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I.  Einleitung. 

§ 1. 

§ oll  11 G B.  und  § 2 il  e r allgemeinen  Liefe- 
rungsbedingungen des  Vereins  Deutsche  r 
P o r t 1 a n d - C e m e n t - F a b r i k a n t e n. 

Mit  unserer  Abhandlung  beabsichtigen  wir  neben  einer 
eingehenderen  Darstellung  des  § 377  HGB.  an  der  Hand 
der  neuesten  Literatur  und  Rechtsprechung  den  Nachweis 
zu  führen,  daß  die  von  der  Berliner  Handelskammer  er- 
statteten (Gutachten  unbeachtlich  sind,  wenn  sie  eine  An- 
wendung des  § 377  HGB.  im  Portlandcementhandel  ver 
neinen,  sowie  ferner,  daß  auch  den  Urteilen  der  Oberlan- 
desgerichte Karlsruhe,  Straßburg  und  Düsseldorf,  welche 
— gleichfalls  unter  Verkennung  der  Bedeutung  von  Han- 
delsgebräuchen — zu  Unrecht  die  unverzügliche 
Mängelrüge  verneinen,  keine  rechtliche  Bedeutung  beizu 
messen  ist. 

§ 377  HGB.  verlangt,  entgegen  den  Vorschriften  des 
Bürgerlichen  Gesetzbuches,  vom  Käufer,  daß  dieser  die 
an  der  abgelieferten  Ware  festgestellten  Mängel  unver- 
züglich dem  Verkäufer  gegenüber  rügt.  Im  Handelsver- 
kehr spielt  diese  Vorschrift  unter  Kaufleuten  eine  gewich- 
tige Rolle.  Es  ist  deshalb  auch  nicht  verwunderlich,  wenn 
in  der  juristischen  Literatur  wie  in  der  Rechtsprechung 
das  Material  über  diese  Gesetzesstelle  zu  einer  geradezu 
unheimlichen  Menge  angewachsen  ist.  Sicherlich  auch  ein 
Beweis  dafür,  daß  der  Inhalt  des  § 377  HGB.,  welcher  auf 
den  ersten  Blick  seinem  Wortlaut  nach  zu  Bedenken  wenig 
Anlaß  gibt,  in  seiner  praktischen  Anwendung  mancherlei 
Schwierigkeiten  bieten  muß  und  auch  tatsächlich  bietet. 

Obwohl  nun  die  zahlreichen  Kommentare  des  Handels- 
gesetzbuches mannigfache  Warengattungen  aufführen,  auf 
welche  der  § 377  HGB.  Anwendung  findet,  und  bei  dieser 
Gelegenheit  auch  die  Art  und  den  Umfang  der  bei  den  frag- 
lichen Waren  vorzunehmenden  Untersuchungen  eingehend 
besprechen,  findet  sich  nirgends  ein  Anhaltspunkt  für  die 
Anwendung  der  zitierten  Gesetzesstelle  auf  Portland- 
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cemeiit.  Auch  dem  Keichsgericht  hat  unseres  Wissens 
noch  kein  Rechtsstreit  über  die  Mängelrüge  des  § 377  HGB. 
Vorgelegen,  welcher  mangelhaften  Portlandcement  zum 
Gegenstand  hatte. 

Bei  der  großen  Bedeutung,  die  dieser  Baustoff  für  die 
gesamte  Bauwelt  in  den  letzten  Jahren  erlangt  hat,  ist  des- 
halb der  Nachweis  über  die  Anwendung  des  § 377  HGB. 
auch  im  Portlandcementhandel  von  großer  Tragweite. 

Der  Wortlaut  des  § 377  HGB.  ist  folgender; 

„Ist  der  Kauf  für  beide  Teile  ein  Handelsgeschäft, 
so  hat  der  Käufer  die  Ware  unverzüglich  nach  der  Ab- 
lieferung durch  den  Verkäufer,  soweit  dies  nach  ord- 
nungsmäßigem Geschäftsgänge  tunlich  ist,  zu  unter- 
suchen und.  wenn  sich  ein  Mangel  zeigt,  dem  Verkäufer 
unverzüglich  Anzeige  zu  machen. 

Unterläßt  der  Käufer  die  Anzeige,  so  gilt  die  Ware 
als  genehmigt,  es  sei  denn,  daß  es  sich  um  einen  Mangel 
handelt,  der  bei  der  Untersuchung  nicht  erkennbar  war. 
Zeigt  sich  später  ein  solcher  Mangel,  so  muß  die  Anzeige 
unverzüglich  nach  der  Entdeckung  gemacht  werden,  an- 
derenfalls gilt  die  Ware  auch  in  Ansehung  dieses  Man- 
gels als  genehmigt. 

Zur  Erhaltung  der  Rechte  des  Käufers  genügt  die 
rechtzeitige  Absendung  der  Anzeige. 

Hat  der  Verkäufer  den  Mangel  arglistig  verschwie- 
gen, so  kann  er  sich  auf  diese  Vorschriften  nicht  be- 
rufen.“ 

Der  Verein  Deutscher  Portland-(]!ement-Fabrikanten. 
der  ungefähr  alle  deutschen  und  auch  eine  große  An- 
zahl ausländischer  Fabriken  vereinigt,  und  neben  wirt- 
schaftlichen Zielen  hauptsächlich  die  wissenschaftliche 
Erforschung  des  Portlandcements  bezweckt,  nimmt 
in  den  für  seine  Mitglieder  aufgestellten  Liefei’ungs- 
bedingungen  auf  diese  Gesetzesstelle  Bezug.  Desgleichen 
haben  in  Anlehnung  an  diese  allgemeinen  Bedingungen 
die  einzelnen  Verkauf sverbände  — mit  Ausnahme  eines  — 
diese  Bedingung  in  ihre  besonderen  IMeferungsbedingun- 
gen  auf  genommen.  Während  der  fragliche  Paragraph  der 
allgemeinen  Lieferungsbedingungen  bis  zum  Jahre  1914 
folgende  Fassung  hatte: 

„Es  steht  fest,  daß  Portlandcement  keine  bei  der 
Untersuchung  nicht  erkennbare  Mängel  hat.  Durch  die 
Prüfung  des  Portlandcementes  ist  vielmehr  jeder  Mangel 
in  kürzester  Frist  zu  erkennen.  Aus  diesem  Grunde  wird 
bei  Cementabschlüssen  in  jedem  Falle  das  Recht  aus 
§ 377  HGB.  gewahrt. 

Bauwerke  aus  Gement  sind  in  ihren  Eigenschaften 
nicht  nur  abhängig  von  der  Güte  des  Bindemittels,  son- 
dern in  noch  höherem  Grade  von  den  Eigenschaften  der 
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verwendeten  Zusatzstofle,  dem  Wasserzusatz,  der  Ar- 
beitsweise, der  Verdunstung,  der  Temperatur  und  von 
anderen  äußeren,  von  dem  Bindemittel  unabhängigen 
Eigenschaften.  Aus  dem  Befund  des  fertigen  Bauwerk.s 
kann  daher  kein  Schluß  auf  die  Beschaffenheit  des  ver- 
wendeten Cements  gezogen  werden.  In  keinem  Falle 
sollen  daher  einseitig  durch  den  Käufer  aufgestellte  Be- 
dingungen akzeptiert  werden,  die  dahin  gehen,  daß  der 
Befund  fertiger  Cementwaren  oder  eines  Bauwerkes  als 
maßgebend  für  die  Qualität  des  gelieferten  Gementes 
nicht  zu  erkennen  ist,“ 

hat  der  Verein  Deutscher  Portland-Gement-Fabrikanten  in 
seiner  Generalversammlung  im  Jahre  1914  beschlossen, 
den  Wortlaut  dieser  Bestimmung  zu  ändern.  Grundsätz- 
lich hat  man  aber  bei  der  Bezugnahme  auf  § 377  HGB.  fest- 
gehalten. § 2 der  abgeänderten  Lieferungsbedingungen 
lautet  nunmehr  folgendermaßen: 

„Für  alle  Lieferungen  von  Portlandcement  sind  die 
Bestimmungen  der  deutschen  Normen  für  einheitliche 
Lieferung  und  Prüfung  von  Portlandcement  vom  De- 
zember 1909  maßgebend.  Es  steht  fest  und  wird  von 
den  Vertragschließenden  anerkannt,  daß  die  Prüfung 
des  Gementes  auf  Abbinden  und  Volumenbeständigkeit 
sich  auf  eine  einfache  Weise  mit  Hilfe  der  Kuchenprobe 
ausführen  läßt. 

Aus  dem  Befund  des  fertigen  Bauwerks  kann  kein 
Schluß  auf  die  Beschaffenheit  des  verwendeten  Gementes 
gezogen  werden. 

Deshalb  ist  eine  Prüfung  des  Gementes  vor  der  Ver- 
arbeitung vorzunehmen. 

In  jedem  Falle  wird  das  Recht  des  § 377  HGB.  ge- 
wahrt. 

Im  Streitfälle  über  die  Güte  eines  gelieferten  und 
beanstandeten  Portlandcementes  entscheidet  nach  Wahl 
des  Käufers  das  Königliche  Materialprüfungsamt  zu 
Groß-Lichterfelde-West  oder  eine  andere  deutsche  staat- 
liche Materialprüfungsstation  oder  das  Laboratorium  des 
Vereins  Deutscher  Portland-Gement-Fabrikanten  in 
Karlshorst  bei  Berlin. 

Die  Prüfung  muß  mit  einem  nachweislich  aus  der 
beanstandeten  Lieferung  stammenden,  durch  äußere  Ein- 
flüsse nicht  veränderten  und  deshalb  in  luftdicht  ver- 
schlossener Büchse  aufbewahrten  Gement  vorgenommen 
werden.  Die  Kosten  der  Untersuchung  hat  der  unter- 
liegende Teil  zu  tragen.“ 

Die  Bestimmungen  der  §§  2 der  allgemeinen  Liefe- 
rungsbedingungen alter  und  neuer  Fassung  stimmen  also 
insofern  überein,  als  sie  beide  auf  den  § 377  HGB.  Bezug 
nehmen.  Im  übrigen  enthält  aber  der  abgeänderte  Wort- 
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laut  des  § 2 für  Händler  und  Verbraucher  von  Portland- 
ceraent  ein  Zugeständnis  von  großer  Tragweite,  wenn  er 
die  Prüfung  des  Portlandcementes  mit  Hilfe  der  kurz- 
fristigen Kuchen  probe  zuläßt  und  dem  Verbraucher 
die  Aufbewahrung  von  Proben  in  näher  bezeichneter  Weise 
zur  Pflicht  macht.  Letzteres  stellt  sich  für  den  Ver- 
braucher eher  als  Vorteil,  denn  als  Nachteil  dar,  insofern 
ihm  nämlich  die  Beweisführung  darüber,  daß  die  Mängel 
nicht  auf  schlechter  Verarbeitung  beruhen,  überaus  erleich- 
tert wird.  Gleichwohl  befriedigt  die  Bestimmung  wider 
Erwarten  auch  in  ihrer  jetzigen  Fassung  die  Abnehmer 
nicht.  So  steht  der  Verband  der  Baugeschäfte  von  Groß- 
Berlin  e.  V.  auch  jetzt  noch  auf  dem  Standpunkt,  daß  der 
Verein  Deutscher  Portland-Cement-Fabrikanten  zu  einer 
derartigen  Bestimmung,  wie  sie  der  neue  § .2  enthält,  kein 
Recht  habe  und  daß  diese  Bestimmung  ungesetzlich  sei'). 

Eine  eingehende  Prüfung  der  Frage,  ob  der  § 377  HGB. 
auch  im  Portlandcementhandel  Geltung  hat,  dürfte  deshalb 
für  Käufer  wie  Verkäufer  von  Interesse  sein.  Daß  hierbei 
auf  den  Portlandcement,  seine  Herstellung,  Zusammen- 
setzung und  Eigenschaften,  sowie  auf  die  Eigentümlich- 
keiten, die  dieser  Baustoff  bei  seiner  Verarbeitung  zeigt, 
nähereinzugehenist,  ist  selbstverständlich;  denn  es  ist  klar, 
daß  man  bei  einer  juristischen  Untersuchung  der  obigen 
Frage  zunächst  einmal  sich  darüber  klar  werden  muß,  was 
eigentlich  Portlandcement  ist  und  welche  Eigenschaften  er 
haben  muß  bzw.  nicht  haben  darf. 

Die  rechtliche  Grundlage  unseres  Themas  findet  sich, 
wie  oben  schon  erwähnt  wurde,  in  § 377  HGB.  Deshalb 
ist  es  vorab  von  ’ großer  Wichtigkeit  für  uns,  festzu- 
stellen, welchen  Zweck  der  Gesetzgeber  mit  der  Einfügung 
des  § 377  in  das  Handelsgesetzbuch  und  somit  in  unser  ge- 
samtes Rechtssystem  verfolgt  hat.  Wollen  wir  beiden  Par- 
teien, dem  Verkäufer  wie  dem  Käufer,  später  gerecht  wer- 
den, ist  eine  Betrachtung  der  letzteren  Frage  von  nicht 
zu  unterschätzender  Bedeutung. 

Im  Bürgerlichen  Gesetzbuch  findet  sich  nämlich  bei 
den  Kaufbestimmungen  in  den  §§  459  bis  480,  behandelnd 
die  Gewährleistung  wegen  Mängel  der  Sache,  keine  Vor- 
schrift, welche  dem  Käufer  eine  sofortige  Mängelanzeige 
zur  Wahrung  seiner  Rechte  aus  der  mangelhaften  Be- 
schaffenheit der  Ware  auf  er  legt.  Lediglich  in  § 477  BGB. 
findet  sich  eine  Verjährungsvorschrift,  wonach  der  An 
Spruch  auf  Wandlung  oder  Minderung  sowie  der  Anspruch 
auf  Schadensersatz  wegen  Mangels  einer  zugesicherten 
Eigenschaft  bei  beweglichen  Sachen  in  sechs  Monaten  von 

1)  Centralblatt.  XIII.  Jahrgang,  Nr.  14  vom  J.  April  1914 
Seite  111  ff. 
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der  Ablieferung,  bei  Grundstücken  in  einem  Jahr,  von 
der  Übergabe  an,  verjährt,  sofern  nicht  der  Verkäufer 
den  Mangel  arglistig  verschwiegen  hat.  Danach  kann  also 
der  Käufer  wegen  mangelhafter  Lieferung  bei  einem 
Kaufe,  auf  welchen  lediglich  die  Vorschriften  des  Bürger- 
lichen Gesetzbuches  Anwendung  finden,  den  Verkäufer 
noch  eine  verhältnismäßig  lange  Zeit  hindurch  haftbar 
machen.  Nach  § 377  HGB.  hat  dagegen  der  Käufer  zur 
Wahrung  aller  seiner  Rechte  aus  einem  Handelskäufe, 
wenn  derselbe  für  beide  Parteien  — also  ein  beider- 
seitiges — Handelsgeschäft  ist,  nach  der  Abliefe- 
rung eine  unverzügliche  Mängelanzeige  vorzunehmen. 
Insoweit  enthält  § 377  ein  Handelsspezialrecht  hin- 
sichtlich der  Haftung  des  Verkäufers  für  Mängel  der 
Sache^).  Zur  Wahrung  der  Rechtsbehelfe,  die  dem  Käufer 
nach  bürgerlichem  Rechte  zustehen  und  die  auch  beim 
Handelskauf  Geltung  haben,  legt  also  § 377  HGB.  dem 
letzteren  noch  besondere  Pflichten  auf.  Wenngleich  dieser 
Paragraph  nicht  ein  anderes  Recht  an  Stelle  des  bürger- 
lichen Rechtes  setzt,  so  fügt  er  doch  den  vom  Bürgerlichen 
Gesetzbuch  aufgestellten  Schranken  eine  neue  Schranke 
hinzu.  Letztere  besteht  eben  darin,  daß  der  Käufer  beim 
Vorliegen  der  sonstigen  Voraussetzungen  nach  Vornahme 
einer  Untersuchung  evtl,  eine  unverzügliche  Mängelrüge, 
soweit  diese  nach  ordnungsmäßigem  Geschäftsgänge  tun- 
lich ist,  zu  erstatten  hat.  Der  Verkäufer  wird  also  durch 
§ 377  HGB.  in  die  Lage  versetzt,  eine  Gewährleistung  ab- 
zulehnen. wenn  der  Käufer  die  Voraussetzungen  dieser  Be- 
stimmung nicht  erfüllt  hat,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  er 
sonst  nach  bürgerlichem  Recht  für  einen  vorhandenen 
Mangel  an  sich  noch  Gewähr  übernehmen  müßte. 

§ 377,  der  im  wesentlichen  dem  Artikel  347  des  alten 
Handelsgesetzbuchs  entspricht,  enthält  also,  was  sich  nicht 
verhehlen  läßt,  durch  Einführung  einer  dem  Bürger- 

lichen Gesetzbuch  unbekannten  Rügepflicht  innerhalb 
kürzester  Zeit  eine  nicht  unempfindliche  Härte  für  den 
Käufer.  Er  ist,  wie  Lehmann*)  richtig  bemerkt,  inso- 
weit für  den  Käufer  ein  „Privilegium  odiosum“  und 

für  den  Verkäufer  ein  „Privilegium  favorabile“'). 

Wenn  der  Gesetzgeber  sich  trotz  dieser  Erkenntnis 
zur  Aufnahme  einer  derartigen,  in  den  Handelsver- 

kehr tief  einschneidenden  Vorschrift  in  das  Handels- 
gesetzbuch veranlaßt  gesehen  hat,  so  hat  er  sich  sicherlich 
hierzu  nur  durch  triftige  Gründe,  deren  Ursprung  in  der 
geschichtlichen  Entwicklung  der  Mängelrüge  und  in  Eigen- 


2)  Lehmann,  § 377  Anm.  1. 

3)  Lehmann,  a.  a.  O.  Anm.  2. 

4)  Conze  a.  a.  0.  Seite  93. 
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Uimlichkeiten  des  Handelsverkehrs  zu  suchen  ist,  bestim- 
men lassen.  Schon  in  alten  Stadtrechten,  wie  z.  B.  der 
„Stadt  Wisby“^)  oder  der  „Rolle  der  Hamburger  Gerber“ 
sowie  auch  im  Gemeinen  Recht  und  im  Allgemeinen  Land- 
recht"),  nach  welchem  bei  offenbaren  Mängeln  eine  sofortige 
Rüge  zu  erfolgen  hatte,  finden  sich  die  ersten  Ansätze  zu 
dem  heutigen  § 377.  Er  beruht  eben  auf  einem  Rechtssatze, 
der  sieh  im  Laufe  der  Zeit  gewohnheitsrechtlich  gebildet 
hat.  Von  welchen  Intentionen  der  Gesetzgeber  sich  zur 
Aufnahme  dieses  gewohnheitsrechtlich  schon  lange  gelten- 
den Grundsatzes  in  das  alte  Handelsgesetzbuch  hat  be- 
stimmen lassen,  darüber  spricht  sich  das  Reichsoberhan- 
delsgericht") in  folgender  Weise  aus; 

„Es  liegt  in  der  Natur  des  eine  möglichst  baldige 
Abwicklung  der  Handelsgeschäfte  erheischenden  Han- 
delsverkehrs und  folgt  so  der  bona  fides,  die  Kaufleute 
in  Handelsgeschäften  gegenseitig  schulden,  daß  die 
Frage,  ob  eine  Ware,  die  den  Gegenstand  eines  Kaufver- 
trages bildet,  die  gesetzlichen  und  vertragsmäßigen 
Eigenschaften  hat,  nicht  auf  unbestimmte  Zeit  hinaus  in 
der  Schwebe  bleiben  kann,  daß  vielmehr  der  Verkäufer, 
sobald  es  nach  den  konkreten  Umständen  tunlich  ist,  Ge- 
wißheit darüber  erhalten  muß,  ob  das  Handelsgeschäft  in 
Ordnung  gegangen  ist  oder  nicht.“ 

Es  waren  also  einmal  allgemein  handelsrechtliche 
l’rinzipien,  w'elche  die  Aufnahme  einer  derartigen  Bestim- 
mung forderten.  Dieser  Grundsatz  gilt  wie  früher,  so  auch 
heute,  und  zwar  entsprechend  der  gewaltigen  Entwicklung 
unseres  Handelsverkehrs  in  weit  größerem  Maße.  Der 
moderne  Handelsverkehr  verlangt  immer  mehr  Beschleuni- 
gung, und  der  Grundsatz  von  Treu  und  Glauben,  wie  er 
durch  die  §§  157  und  242  BGB.  für  unser  gesamtes  bürger- 
liches Recht  zum  Ausdruck  kommt,  erfordert  die  Einfüh- 
rung einer  Bestimmung,  die  es  nicht  zuläßt,  daß  die  eine 
Partei  in  Ruhe  zusehen  kann,  w ie  der  andern  ein  sehr  be- 
deutender Schaden  entsteht,  wenn  sie  von  der  Nicht- 
annahme der  von  ihr  dem  Käufer  gelieferten  Ware  nichtv^ 
weiß.  Beim  Fehlen  des  § 377  HGH.  müßte  der  Verkäufer 
noch  lange  Zeit  — nach  § 477  BGB.  sechs  Monate  nach 
der  Ablieferung  der  Ware  — jeden  Augenblick  deren  Zu- 
rückweisung gewärtigen,  wodurch  er  naturgemäß  in  seinen 
sonstigen  Handlungen  und  Entschlüssen  beeinträchtigt 
würde.  Die  von  Handeltreibenden  abgeschlossenen  Ge- 
schäfte würden  mangels  einer  positiven  Vorschrift  unnötig 
lange  unentschieden  bleiben.  „Dem  Käufer  muß,“  wie  die 


5)  Conze  a.  a.  0.  Seite  106. 

6)  ALR.  § 330  I.  3. 

7)  ROHG.  IX.  Seite  52  ff. 
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Protokolle  ausdrücklich  betonen,  „die  Möglichkeit  genom- 
men werden,  die  lange  Zeit,  welche  ihm  mangels  einer  un- 
verzüglichen Rügepflicht  zur  Geltendmachung  seiner 
Rechte  bei  mangelhaft  gelieferter  Ware  bleiben,  zu  Speku- 
lationen auf  Kosten  des  Verkäufers  auszubeuten,  indem  er 
seine  Entscheidung  über  die  Geltendmachung  seiner  Rechte 
von  dem  Fallen  oder  Steigen  der  Preise  oder  von  son- 
.stigen,  für  ihn  günstigen  oder  ungünstigen  Konjunktur- 
verhältnissen abhängig  macht").  Auch  schien  es  dem  \ er- 
käufer  gegenüber  recht  und  billig,  wenn  man  einer  durch 
willkürliche  Verzögerung  der  Mängelanzeige  versuchten 
Erschwerung  des  Beweises  der  Vertrags-  oder  Gesetz- 
mäßigkeit der  Lieferung  von  seiner  Seite  entgegentrat'’). 
Endlich  sollte  dem  Verkäufer  nicht  das  Recht  genommen 
werden,  die  Verfügungsmöglichkeit  über  eine  vom  Käufer 
wegen  Mangelhaftigkeit  nicht  abgenommene  Ware  mög- 
lichst bald  zurückzuerlangen.  Aus  dem  Gesagten  geht 
hervor,  daß  die  unverzügliche  Mängelanzeige  mit  der 
Folgerung,  daß  beim  FInterlassen  derselben  die  Fiktion 
einer  Genehmigung  der  Ware  auf  gestellt  wird,  den  Han- 
delsverkehr in  geordnete  Bahnen  lenken  will.  Mag  im 
Einzelfalle  die  Bestimmung  des  § 377  HGB.  als  Härte  er- 
scheinen, so  ist  doch  lediglich  das  Interesse  der  Allge- 
meinheit der  entscheidende  Anlaß  zur  Aufnahme  dieser 
Bestimmung  gewesen.  Folgt  der  Käufer  nicht  den  ihm 
vom  Gesetz  auf  erlegten  Pflichten,  so  hat  er  sich  die  Folgen 
seiner  eigenen  Nachlässigkeit  selbst  zuzuschreiben.  Eiim^s 
näheren  Eingehens  auf  den  Sinn  und  den  Zw'eck  des  § 377, 
den  der  Gesetzgeber  mit  der  Aufnahme  desselben  in  das 
Handelsgesetzbuch  verfolgt  hat,  w*ar  unseres  Erachtens  ge- 
rade zur  Prüfung  der  uns  gestellten  Aufgabe  deshalb  er- 
forderlich, w'eil  beide  letzten  Endes  entscheidend  in  die 
Wagschale  fallen,  wenn  die  Anwendung  des  § 377  HGB. 
auf  eine  bestimmte  Ware  zunächst  zu  Bedenken  Anlaß  zu 
geben  scheint. 

§ 2. 

Der  Porti  andcement,  seine  Zusammen- 
setzung, Herstellung  und  Eigenschaften. 

Vor  Prüfung  und  Erörterung  der  Voraussetzungen  so- 
wie des  Inhalts  des  § 377  HGB.  dürfte  sich  jetzt  ein  kurzes 
Eingehen  auf  den  Portlandcement,  seine  Zusammensetzung 
und  Herstellung  empfehlen.  Es  ist  natürlich  hier  im 
Rahmen  der  gestellten  Aufgabe  nicht  zweckentsprechend 
und  erforderlich,  eingehende  chemische  Erörterungen  an- 

8)  ROHG.  I.  Nr.  43;  Xf.  Seite  66;  XIV.  Seite  56;  XV.  Seite  271. 

9)  ROHG.  X.  270;  XIV.  Seite  67. 
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zuslellen;  vielmehr  soll  nur  das  kurz  mitgeteilt  werden, 
was  zum  Verständnis  unseres  Themas  unbedingt  notwen- 
dig ist. 

Portlandcemeiit  ist  ein  hydraulisches,  d.  h.  selbsterhär- 
tendes Bindemittel,  welches  fabrikmäßig  zuerst  in  Eng- 
land, alsdann  auch  in  Frankreich  und  erst  anfangs  der 
fünfziger  Jahre  des  vorigen  Jahrhunderts  in  Deutschland, 
und  zwar  zuerst  in  der  Umgegend  von  Stettin,  hergestellt 
worden  ist.  Dem  englischen  Maurermeister  Joseph  Aspdin 
war  es  nach  langjährigen  Versuchen  geglückt,  durch 
Brennen  einer  ganz  bestimmten  Mischung  von  gelöschtem 
Kalk  und  Ton  bei  sehr  großer  Temperatur  einen  hydrau- 
lischen Mörtel  von  ganz  besonders  guten  Eigenschaften  zu 
erzielen.  Dieses  Erzeugnis,  für  dessen  Herstellungsver- 
fahren er  im  Jahre  1824  ein  Patent  erhielt,  nannte  er  Port- 
landcement,  und  zwar  lediglich  deshalb,  weil  es  nach  der 
Erhärtung  dem  in  England  beliebten  Portland-Stone  an 
Farbe  und  Härte  ähnelte. 

Portlandcement  besitzt  erstens  hydi’aulische  Eigen- 
schaften, er  löscht  im  Wasser  nicht  zu  Pulver  ab;  er  ist 
bis  zur  Sinterung  gebrannt  und  durch  Brennen  eines  künst- 
lich aufbereiteten,  in  ganz  bestimmtem  Mengenverhältnis 
stehenden  Kohstoffgemisches  erhalten.  Eine  wissenschaft- 
liche Begriffserklärung  des  Portlandcements  gibt  es  man- 
gels genügender  Kenntnis  seines  eigentlichen  Wesens  nicht. 
Sie  stützt  sich  vielmehr  lediglich  axif  den  Herstellungs- 
vorgang. Demgemäß  lautet  auch  die  Begriffserklärung 
der  deutschen  Normen  für  einheitliche  Lieferung  und  Prü- 
fung von  Portlandcement  nur  folgendermaßen: 

„Portlandcement  ist  ein  hydraulisches  Bindemittel 
mit  nicht  weniger  als  1,7  Gewichtsteilen  Kalk  (CaO) 
und  1 Gewichtsteil  lösliche  Kieselsäure  (SiOo)  + Ton- 
erde (AigOg)  -j-  Eisenoxyd  (Fe^Oj),  hergesfeilt  durch 
feine  Zerkleinerung  und  innige  Mischung  der  Rohstoffe, 
Brennen  mindestens  bis  zur  Sinterung  und  Feinmahlen. 
Dem  Portlandcement  dürfen  nicht  mehr  als  3 v.  H.  Zu- 
sätze zu  besonderen  Zwecken  gegeben  sein.  Der  Ma- 
gnesiagehalt darf  höchstens  5 v.  H.,  der  Gehalt  an  Schwe- 
felsäureanhydrid nicht  mehr  als  2^1.,  v.  H.  im  geglühten 
Portlandcement  betragen.“ 

Die  deutschen  Normen^)  sind  vom  Verein  Deutscher 
Portland-Cement-Fabrikanten  aufgestellt  und  enthalten 
neben  der  eben  angegebenen  Begriffserklärung  des  Port- 
landcements vor  allem  Erörterungen  über  die  Fabrikations- 
eigenschaften des  Portlandcements  und  über  die  Prüfung 
derselben.  Es  liegt  also  hier  ein  Fall  vor,  wo  eine  Ver- 

1)  Vgl.  Cement-Kalender,  S.  74  ff. 
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einigung  einer  großen  Anzahl  Fabriken  gemeinsam  und 
einseitig  eine  Bestimmung  darüber  getroffen  haben,  was 
heute  unter  Portlandcement  zu  verstehen  ist.  Mit  der  recht- 
lichen Bedeutung  und  Tragweite  dieser  Normen,  die  übri- 
gens auch  durch  Bezugnahme  in  dGu  Lieferungsbedingun- 
gen als  Bestandteil  der  letzteren  zu  betrachten  sind,  haben 
sich  in  unlauteren  Wettbewerbsprozessen  verschiedene  Ge- 
richte mehrfach  beschäftigt).  Weiterhin  sind  diese  Be- 
stimmungen durch  Verwaltungserlaß  des  preußischen  Mi- 
nisters der  öffentlichen  Arbeiten  vom  16.  März  1910  sowie 
durch  entsprechende  Bekanntmachungen  der  Minister  der 
anderen  deutschen  Bundesstaaten  öffentlich  anerkannt. 
Auch  wird  von  der  Beachtung  dieser  Normen  die  Aus- 
schreibung und  Vergebung  der  öffentlichen  Bauten  ab- 
hängig gemacht. 

Aus  der  eben  mitgeteilten  Begriffserklärung  geht  nur 
hervor,  daß  die  Rohstoffe  zur  Herstellung  des  Portland- 
cements Kalkstein  und  Ton  oder  andere  Rohstoffe, 
welche  Kalk,  Kieselsäure,  Tonerde  und  Eisenoxyd  enthal- 
ten, sind.  Diese  Bestandteile  müssen  in  einem  bestimmten 
und  im  Fabrikbetriebe  ständig  zu  kontrollierenden  Ver- 
hältnis gemischt  werden,  und  zwar  kommen  im  Durch- 
schnitt auf  75  Teile  kohlen.sauren  Kalk  25  Teile  Ton.  Letz- 
teres Mengungsverhältnis  wechselt  naturgemäß  je  nach  Art 
der  Rohstoffe,  und  deshalb  muß  jede  Fabrik  die  richtige 
Zusammensetzung  der  genannten  Materialien  für  sich  be- 
stimmen und  dieselbe  durch  beständige  analytische  Prü- 
fung gleichmäßig  erhalten.  Auch  müssen  diese  Roh- 
produkte, gleichgültig  in  welchen  geologischen  Forma- 
tionen sie  vorliegen,  vor  dem  Brennen  besonders  aufbe- 

2)  Die  Landgerichte  Paderborn  und  Braunschweig  haben  sich 
über  diese  Frage  ungefähr,  wie  folgt,  ausgesprochen:  „Es  ist 
allerdings  richtig,  daß  der  Verein  Deutscher  Portland-Cement- 
Fabrikanten  nicht  ohne  weiteres  den  Begriff  Portlandcement  in 
verbindlicher  Weise  festlegen  und  bestimmen  kann,  was  im  Handel 
und  Verkehr  unter  Portlandcement  zu  verstehen  ist.  Maßgeb  end 
ist  in  dieser  Beziehung  nur  die  allgemeine  Verkehrsauffassung. 
Den  vom  Verein  aufgestellten  Normen  kann  nur  dann  Bedeutung 
beigemessen  werden,  wenn  der  in  ihnen  festgelegte  Begriff  Port- 
landcement sich  mit  dem  im  Handel  und  VerKehr  üblichen  deckt, 
die  Normen  also  die  Auffassung  der  beteiligten  Kreise  wiedergeben 
oder  wenn  die  Normen  auf  die  Ansicht  der  Verkehrskreise  be- 
stimmend von  Einfluß  sind.  Das  ist  aber  zweifellos  der  Fall.  Insbe- 
sondere geht  das  daraus  hervor,  daß  der  größte  Cementverbraucher, 
der  preußische  Staat,  die  Normen  für  die  Cementlieferungen  für  seine 
Bauten  zugrunde  legt.  Wenn  nun  auch  der  Begriff  Portlandcement 
kein  für  alle  2^it  bestehender,  unveränderlicher  Begriff  ist,  so  ent- 
spricht doch  zurzeit  der  in  den  Normen  von  1909  festgelegte 
Begriff  „Portlandcement“  der  jetzt  herrschenden  allgemeinen  Ver- 
kehrsauffass ung. 
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reitet  werden.  Dieser  Aufbereitungsprozeß  bildet  einen 
wesentlichen  Teil  der  Portlandcementfabrikation,  die  übri- 
gens in  drei  Stadien  zerfällt,  nämlich  die  eben  erwähnte 
Aufbereitung  der  Rohmasse,  das  Brennen,  das  Mahlen  des 
Klinkers  sowie  Lagerung  und  Ver])ackung.  Eine  ein- 
gehende Darstellung  der  Herstellungsweise  des  Portland- 
cements  erübrigt  sich  für  uns.  Bemerkt  sei  nur  noch, 
daß  das  Brennen  bis  zur  Sinterung  — d.  h.  beginnende 
Schmelzung  — geschehen  muß.  Alsdann  entstehen  die  so 
genannten  Cementklinker,  welche  vei-mahlen  den  fertigen 
Portlandcement  liefern. 

Da  im  weiteren  Verlauf  dieser  Abhandlung  unsere 
Hauptaufgaben  in  einer  Prüfung  der  Frage  gipfeln,  welche 
Mängel  bei  Portlandcement  auftreten  können,  ob  und  wei- 
cher dieser  Mängel  sofort  erkennbar  ist,  und  weiterhin,  in 
welcher  Weise  und  in  welcher  Zeit  das  Vorhandensein 
dieser  Mängel  festgestellt  werden  kann,  so  bedarf  es  zu- 
nächst einmal  eines  näheren  Eingehens  darauf,  welche 
Eigenschaften  eigentlich  ein  ordnungsmäßiger  Portlanri- 
cement  haben  muß. 

Als  Eigenschaften  des  Portlandcenients  sind  von  Be- 
deutung : 

1.  Struktur  und  Farbe, 

2.  Mischungs-  und  Maßgewicht, 

3.  Feinheit  der  Mahlung, 

4.  Abbinden, 

5.  Volumenbeständigkeit, 

6.  Erhärtung  und  Festigkeit. 

Auch  die  Verpackungsart  dieses  Baustoffes  ist,  im 
Ge"en«atz  zu  den  meisten  anderen  Waren,  beim  Portland- 
cement, wie  wir  später  noch  ausführen  werden,  von  großer 

Bedeutung.  j n * 

Zur  Struktur  und  Farbe  ist  kurz  zu  sagen,  daß  Port- 
landcement auch  bei  feinster  Mahlung  ein  sich  scharf  an- 
fühlendes Pulver  ist  und  im  allgemeinen  eine  grünlich- 
graue Farbe  hat.  j 

Das  spezifische  Gewicht  ist  ein  sehr  hohes  und  de^- 

halb  eine  besonders  wertvolle  Eigenschaft,  weü  dasselbe 
infolge  der  sich  hieraus  ergebenden  großen  Dichtigkeit 
den  Portlandcement  besonders  befähigt,  Material  von 
größter  Dichtigkeit  und  Widerstandsfähigkeit  zu  liefern. 
Das  spezifische  Gewicht  schwankt  je  nach  dem  B^nngrade 
und  dem  Kalkgehalt  zwischen  3,1  imd  3,2  Hierdurch 
hauptsächlich  unterscheidet  sich  der  Port^ndcement  von 
der  Mehrzahl  der  anderen  hydraulische  Bindemittel,  die 
in  der  Re^el  ein  geringeres  spezifisches  Gewicht  aufweisen. 

Eine”weitero  sehr  wichtige  Eigenschaft  des  Portland- 
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' cenients  ist  die  möglichst  feine  Mahlung.  Je  feiner  die- 

j selbe,  um  so  ergiebiger  ist  im  allgemeinen  der  Gement,  da 

die  Energie  der  Umsetzung  im  Wasser  erheblich  wächst, 
je  mehr  Angriffspunkte  der  Gement  dem  Wasser  bietet. 
Bei  Feinmahlung  findet  eine  viel  innigere  Anlegung  der 
Gementkörnchen  an  die  Sandkörner  statt,  wodurch  eine 
vollkommenere  Verkittung  derselben  und  somit  eine  höhere 
Festigkeit  des  erhärteten  Mörtels  erreicht  wird.  Doch  ist 
: der  Feinmahlung  auch  insofern  eine  untere  Grenze  gesetzt, 

als  sich  bei  ihrer  Übertreibung  bisweilen  schwerwiegende 
Nachteile,  wie  rasches  Abbinden,  zeigen.  Nach  den  schon 
oben  erwähnten  deutschen  Normen  für  einheitliche  Liefe- 
rung und  Prüfung  von  Portlandcement  vom  Dezember  1909 
soll  die  Mahlung  des  Portlandcenients  derartig  sein,  daß 
er  auf  dem  Siebe  von  900  Maschen  auf  1 qcm  höchstens 
ö "/o  Rückstand  hinterläßt.  Die  Maschenweite  des  Siebes 
soll  0,222  mm  betragen. 

Von  außerordentlich  hoher  Bedeutung  für  die  Praxis 
sind  weiter  das  Abbinden  und  die  Volumenbeständigkeit. 
Das  Erstarren  des  Portlandcenients  — welches  man  Ab- 
binden nennt  — tritt  ein,  wenn  man  den  Gement  mit  Wasser 
zu  einem  steifen  Brei  anrührt.  Es  ist  dies  die  erste  Reak- 
tionsstufe, während  die  zweite  der  dem  Abbinden  folgende 
Erhärtungsprozeß  ist.  Die  vom  Anrühren  des  Gementbreies 
bis  zu  dem  Momente  verfließende  Zeit,  in  welchem  die 
Masse  dem  Druck  des  Fingernagels  widersteht,  nennt  man 
Bindezeit.  Da  der  Gement  bzw.  Mörtel  während  des  Ab- 
^ bindens  durch  Stampfen  oder  sonstige  andere  Einflüsse 

nicht  berührt  werden  darf,  um  seine  Festigkeit  nicht  herab- 
zumindern, so  muß  die  ganze  Verarbeitung  möglichst  vor 
dem  Einsetzen  des  Bindeprozesses  beendet  sein.  Je  nach 
' dieser  kürzeren  oder  längeren  Bindezeit  unterscheidet  mau 

Langsam-  und  Schnellbinder.  Nach  den  Normen  soll  der 
Erhärtungsbegiiin  von  nornialbindendem  Portlandcement 
' nicht  früher  als  eine  Stunde  nach  dem  Anmachen  eintreten. 

Von  der  Festsetzung  einer  bestimmten  Bindezeit  ist  nach 
den  Normen  deshalb  Abstand  genommen,  weil  es  bei  der 
Verarbeitung  von  Portlandcement  von  geringer  Bedeutung 
ist,  ob  der  abbindende  Prozeß  in  längerer  oder  kürzerer 
^ Zeit  beendet  wird.  Im  übrigen  wirken  auf  die  Dauer  des 

Abbindeprozesses  nicht  unerheblich  die  Temperatur  von 
Gement,  Wasser  und  Luft,  sowie  die  Beschaffenheit  des 
Wassers  und  der  anderen  Zusatzstoffe  ein.  Auch  die  Mahl- 
feinheit ist  nicht  ohne  Einfluß.  Da,  wie  gesagt,  während 
der  Abbindezeit  der  Gementmörtel  vor  äußeren  Einflüssen 
geschont  iverden  muß,  so  muß  der  Unternehmer,  wenn 
i’  er  sich  vor  Mißerfolgen  schützen  will,  den  Beginn  des 

' Bindeprozesses  unbedingt  kennen. 

Die  gleiche  Bedeutung  für  die  Praxis  wie  das  Ab- 

Schürhoff,  Mängelrüge.  2 
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binden  hat  auch  die  Kaumbeständigkeit  des  Portland- 
cements.  Ist  der  Cement  nicht  raum-  oder  volumen- 
beständig, d.  h.  bewahrt  er  beim  Abbinden  die  einmal  an- 
genommene Form  bei  der  späteren  Frhärtung  nicht,  so 
nennt  man  ihn  einen  „Treiber“.  Durch  diese  Figenschaft 
wird  der  Cement  für  eine  praktische  Verwendung  un- 
brauchbar. Die  Erscheinungen  bestehen  im  Auftreten  von 
mehr  oder  weniger  klaffenden  Rissen,  die  bei  einem  Probe- 
kuchen besonders  am  Rande  als  sog.  Kantenrisse  auf  treten, 
in  Verwerfungen  und  Verkrümmungen,  in  Abblätterungen, 
oft  sogar  in  vollständigem  Zerbröckeln  und  Auseinander- 
fallen des  Körpers.  Nicht  zu  verw^echseln  mit  diesen  erst 
nach  dem  Abbinden  auf  tretenden  Treiberscheinungen  sind 
die  sog.  Schwindrisse,  die  sich  bereits  während  des  Abbin- 
dens zeigen.  . o ^ i 

Zur  Erhärtung  und  Festigkeit  der  zweiten  Stufe  der 

Reaktion  des  Cements  ist  kurz  zu  sagen,  daß  dieser  Zeit- 
punkt eintritt,  in  welchem  der  Portlandcement  die  für  ihn 
wertvolle  Festigkeit  und  Widerstandsfähigkeit  erhält.  Die 
Festigkeitszunahme  erfolgt  zunächst  sehr  schnell,  schreitet 
dann  langsamer  fort  und  gelangt  erst  nach  Verlauf  von 
Jahren  zum  Abschluß. 

Auch  auf  die  Art  der  Verpackung  des  Portlandcements 
muß  schon  hier  kurz  eingegangen  werden,  weil  später  bei 
Prüfung  der  Mängel  auch  die  Frage  einer  Untersuchung 
unterzogen  werden  muß,  ob  eine  fehlerhafte  Verpackung 
als  ein  Mangel  anzusehen  ist,  der  unter  § 377  HGB.  fällt. 
In  der  Regel  wird  Portlandcement,  wde  auch  in  den  Normen 
bestimmt  ist,  in  Säcken  oder  Fässern  verpackt.  Der  Ge- 
wichtsinhalt sowmhl  der  Säcke  wie  der  Fässer  ist  in  den 
einzelnen  Gegenden  Deutschlands  verschieden.  In  Süd- 
deutschland würd  z.  B.  der  Portlandcement  in  Säcken  nur 
von  50  kg  brutto  geliefert,  während  er  in  den  übrigen 
Gegenden  Deutschlands  nicht  nur  in  dieser  Quantität,  son- 
dern auch  in  Säcken  von  56"/.,  und  85  kg  zum  Verkauf  ge- 
langt. Bei  Verpackung  in  Fässern  wird  regelmäßig  in 
ganz  Deutschland  entweder  in  ganzen  Fässern  vmn  180  kg 
brutto  bzw.  170  kg  netto  oder  in  halben  Fässern  von  90  kg 
brutto  bzw^  85  kg  netto  geliefert.  Da  heute  allgemein  auf 
den  Baustellen  nach  Raumteilen  und  nicht  nach  Gewichts- 
teilen der  Verbrauch  des  Portlandcements  erfolgt,  so  ist 
es  natürlich  sehr  wesentlich,  in  w'elcher  Größe  bez.  der 
Verpackung  der  Cement  zur  Lieferung  gelangt.  Es  ist 
nicht  gleichgültig,  ob  ein  Sack  zu  50  oder  kg  geliefert 
wird,  weil  das  Mischungsverhältnis  mit  den  anderen  Zu- 
schlagsstoffen sich  entsprechend  dem  Inhalt  des  einzelnen 
Fasses  oder  Sackes  ändert.  Ist  also  von  einer  Cement- 
fabrik  an  einen  bestimmten  Bau  bisher  Portlandcement  in 
Packung  von  50  kg  angeliefert,  so  muß  dieses  auch  bis  zur 
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Fertigstellung  des  Baues  w'eiter  geschehen,  da  andernfalls 
beim  Übersehen  der  veränderten  Packung  ein  erheblicher 
Mangel  an  dem  fertigen  Bauwerk  infolge  veränderter 
Mischung  des  Portlandcements  mit  den  übrigen  Zuschlags- 
materialien eintreten  kann.  Insofern  ist  also  auch  die  Ver- 
packungsart beim  Portlandcement  vmn  großer  Wichtigkeit 

Die  Verwendungsart  des  Portlandcements  beschränkt 
sich  heute  nicht  allein  auf  die  Herstellung  vmn  Gebäuden 
jeder  Art,  wie  Fabriken,  Geschäftshäuser  usw.,  vielmehr 
wird  er  auch  schon  zu  allen  möglichen  anderen  Cement- 
waren.  wie  Brücken,  Blumenkübeln,  Gartenbänken,  Dach- 
ziegeln, Treppen  usw.  benutzt.  Besonders  seit  der  wissen- 
schaftlichen Erforschung  der  Eigenschaften  des  Eisen- 
betons ist  die  Verw^endungsw'eise  des  Portlandcements 
überaus  gestiegen,  welch  letzteres  deutlich  daraus  hervor- 
geht. daß  die  Herstellung  von  Portlandcement  in  den  letzten 
Jahren  um  das  Doppelte  bis  Dreifache  gestiegen  ist. 

Überaus  wichtig  für  die  Entscheidung  der  Frage,  in- 
wieweit die  Vorschrift  des  § 377  HGB.  auch  bei  Portland- 
cement Anwendung  findet,  ist  der  Umstand,  daß  Portland- 
cement allein  in  f e r m e n g u n g mit  W a s s e r in 
d e ]•  Praxis  niemals  benutzt  w i r d.  Seine 
e r w e n d u n g erfolgt  vielmehr  stets  in 
Verbindung  mit  anderen  Stoffen.  Von  deren 
Beschaffenheit,  sowie  der  Art  und  Weise 
d e r V o r n a h m e des  M i c h u n g s v e r h ä 1 t n i s s e s 
aller  dieser  Stoffe,  und  besonders  endlich 
d e r 5'  o r n a h me  ei  n er  or  d n u n g s m ä ß i g e n Ver- 
arbeitung hängt  die  Erlangung  eines  ein- 
wandfreien Baustoffes  h a u i)  t s ä c h 1 i c h a b. 
Zeigt  der  v e r b r a u c h t e M ö r t e 1 a m f e r t i g e n 
B a u w e r k Mängel,  so  können  diese  e b e n s o 
in  s c h 1 e c h t er  Verarbeitung  eines  an  sieh 
e i n w a n d f r e i e n Portlandcements.  wie  in 
mangelhafter  Beschaffenheit  der  Z u- 
s c h I a g s s t o f f e ihren  FT  r s j)  r u n g habe  n.  Dieser 
Umstand  bedarf  schon  jetzt  einer  besonderen  Hervorhebung, 
weil  wir  später  hierauf  des  öfteren  wieder  zurückkommen. 

Das  Produkt  des  unter  bestimmtem  Wasserzusatz  mit 
den  Zuschlagsstoffen,  welche  in  Sand  und  Kieseln  oder 
Schotter  bestehen,  gemengten  Cements  nennt  man  Beton. 

Das  Mischungsverhältnis  der  genannten  Stoffe  selbst 
kann  natürlich  sehr  verschieden  sein,  wobei  bemerkt  sei. 
daß.  je  größer  die  Menge  an  Zuschlagsstoffen  zum  Cement 
ist.  die  Mischung  um  so  magerer  und  die  Festigkeit  des  Be- 
tons um  so  geringer  ist.  Ausschlaggebend  für  das  Mischungs- 
verhältnis ist  der  Zweck,  dem  der  herzustellende  Bau  dienen 
.soll.  Hat  derselbe  eine  größere  Beanspruchung  auszuhalten. 
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so  nimmt  mau  fettere  Mischungen,  d.  h.  weniger  Zuscfilags- 
stoffe  zum  Cement.  Wird  aber  nur  geringe  Festigkeit  ver- 
langt, so  genügen  magere  Mischungen,  d.  h.  verhältnis- 
mäßig wenig  Cement  und  viel  Zuschlagsstoffe.  Wichtig 
vor  allem  ist,  daß  auch  die  Zuschlagsstoffe  von  einwand- 
freiem Material  sind.  Der  Sand  soll  möglichst  alle  Korn- 
größen bis  zu  7 mm  Dm-chmesser  enthalten.  Desgleichen 
darf  das  Korn  der  Kiesel  bzw.  des  Schotters  nicht  gleich- 
mäßig, sondern  muß  möglichst  verschieden  sein,  damit  mög- 
lichst wenig  Hohlraum  im  Beton  entsteht.  Die  größten 
Stücke  sollen  tunlichst  5—7  cm  Durchmesser  nicht  über- 
schreiten. Alle  die§e  Stoffe  müssen  in  jedem  einzelnen 
Falle  in  einem  bestimmten  Verhältnis  gemischt  und  untej- 
einer  bestimmten  Menge  W^asserzusatz  zu  einem  Brei  an- 
gerührt und  alsdann  gestampft  werden.  Der  durch 
Mischung  in  der  angegebenen  Weise  gewonnene  Mörtel 
muß  nach  Auftragung  eine  bestimmte  Zeit  hindurch  unter 
genauen  Vorschriften  bis  zur  Erhärtung  nicht  zu  trocken 
und  auch  nicht  zu  naß  in  Ruhe  gelassen  werden,  damit  sich 
die  eigentümlichen  chemischen  Umbildungen  vollziehen 
können. 

Schon  aus  dieser  kurzen  Schilderung  des  mit  Port- 
landcement  hergestellten  Baustoffes  läßt  sich  deutlich  er- 
kennen, daß  bei  später  auftretenden  Mängeln  nicht  allein 
der  verwendete  Portlandcement,  sondern  auch  noch  Quan- 
tität oder  Qualität,  ferner  auch  nicht  vorschriftsmäßige  Be- 
schaffenheit der  Zuschlagsstoffe  bzw.  nicht  richtige  Ver- 
mengung oder  Verarbeitung  des  mit  dem  gelieferten  Port- 
landcement her  gestellten  Betons  bzw.  Mörtels  die  Ursache 
und  Veranlassung  für  die  nunmehr  auftretenden  Fehler 
sein  können. 
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II.  Der  Inhalt  des  § 377  HOB. 

§ 3.  Die  Voraussetzungen  des  § 377  H G B. 

Soll  im  Portlandcementhandel  der  § 377  HGB.  Anwen- 
dung finden,  so  müssen  im  Einzelfalle  natürlich  die  Vor- 
aussetzungen überhaupt  vorliegen,  die  dem  § 377  HGB.  zur 
Grundlage  dienen.  Es  wird  also  des  weiteren  zuerst  zu 
prüfen  sein,  welcher  Art  diese  Voraussetzungen  sind. 
Grundsätzlich  findet  § 377  HGB.  nur  Anwendung,  wenn  es 
sich  zunächst  einmal  um  einen  Kauf  handelt,  der  für  beide 
Teile  ein  Handelsgeschäft  ist.  W^as  das  Handelsgesetzbuch 
unter  Kauf  versteht,  sagt  es  selbst  nicht.  Dieses  hat  seinen 
Grund  darin,  daß  dieses  Gesetz  in  seiner  heutigen  Gestalt 
nicht  mehr  eine  derartige  Sonderstellung  einnimmt  wie 
früher.  Wenn  auch  Artikel  2 des  EGHGB.  bestimmt,  daß 
„in  Handelssachen  die  Vorschriften  des  Bürgerlichen  Ge- 
setzbuchs nur  insoweit  zur  Anwendung  kommen,  als  nicht 
im  Handelsgesetzbuch  oder  im  Einführungsgesetz  zu 
diesem  ein  anderes  bestimmt  ist“,  so  ist  damit  nur  gesagt, 
daß  in  allen  Rechtsfragen,  in  denen  das  Handelsgesetzbuch 
eine  Entscheidung  getroffen  hat,  das  Bürgerliche  Gesetz- 
buch von  der  Anwendung  ausgeschlossen  sein  soll.  Nur 
in  dieser  Beschränkung  stellt  sich  das  letztere  als  eine 
ergänzende  Rechtsstelle  des  Handelsrechts  darQ. 

Da  im  Handelsgesetzbuch  eine  Definition  des  Be- 
griffs ,.Kauf“  nicht  getroffen  ist,  so  ist  also  insoweit 
auf  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  zurückzugreifen.  Die 
Begriffsmerkmale  des  Kaufs,  über  welche  das  Handels- 
gesetzbuch in  den  §§  373  ff.  Spezialvorschriften  für  den 
Handelskauf  gibt,  ohne  dieselben  zu  erläutern,  sind  also 
aus  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuch  zu  entnehmen*).  Danach 
ist  unter  Berücksichtigung  des  § 433  BGB.,  welcher  die 
Definition  des  Kaufes  enthält,  im  § 377  HGB.  unter  Kauf 
ein  gegenseitiger  Vertrag  zu  verstehen,  nach  welchem 
einerseits  der  Verkäufer  verpflichtet  ist,  dem  Käufer  die 
Sache  zu  übertragen  und  das  Eigentum  an  der  Sache  zu 

1)  Staub,  Bd.  I Seite  2 Anmerkung  5 und  Seite  6 Anmerkung  18. 

2)  RGZ.  1,  Seite  57  und  26,  43. 
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verschaffen;  der  Käufer  andererseits  dem  Verkäufer  den 
vereinbarten  Kaufpreis  zu  zahlen  und  die  gekaufte  Sache 
abzunehmen  hat. 

Selbstverständlich  muß  ein  gültiger  Kaufvertrag  vor- 
liegen, d.  h.  der  Kaufvertrag  darf  z.  B.  nicht  wegen  Form- 
raangels  ungültig  oder  wegen  Irrtums  oder  arglistiger  Täu- 
schung und  Drohung  angefoehten  sein  bzw.  der  Anfech- 
tung unterliegen.  Aus  derartig  nichtigen  bzw.  anfecht- 
baren Verträgen  entstehen  keinerlei  Ansprüche^).  Weiter- 
hin ist  Voraussetzung,  daß  der  Kaufvertrag  fest  abge- 
schlossen ist,  d.  h.  also,  der  Kaufantrag  des  Verkäufers 
muß  vom  Käufer  angenommen  sein^).  Somit  findet  § 377 
HGB.  auf  die  Zusendung  unbestellter  Waren  zunächst 
keine  Anwendung®),  solange  nicht  der  Empfänger  den  in 
der  Zusendung  zu  erblickenden  Kaufantrag  annimmt. 

An  dieser  Stelle  mag  auch  auf  einen  bedeutsamen  Un- 
terschied zwischen  dem  früheren  Handelsgesetzbuch  und 
dem  heutigen  hingewiesen  werden.  Während  nämlich  die 
Anwendung  des  heutigen  § 377  HGB.  nicht  deshalb  aus- 
geschlossen ist,  weil  es  sich  um  ein  Platzgeschäft  oder  ein 
Distanzgeschäft  — Distanzgeschäfte  sind  solche  Geschäfte, 
bei  denen  die  Ware  von  auswärts  übersandt  wird  — han- 
delt, konnte  Artikel  347  des  alten  HGB.  nur  bei  Distanzge- 
schäften Platz  greifen.  Die  Unterscheidung  zwischen  Platz- 
und  Distanzgeschäften  des  alten  Handelsgesetzbuchs  als 
Voraussetzung  zur  Anwendung  der  unverzüglichen  Mängel- 
rüge ist  aber  in  keiner  Weise  sachlich  gerechtfertigt,  da  bei 
Platzgeschäften  ebenso  wie  bei  Übersendungskäufen  der 
Verkäufer  dasselbe  Interesse  hat,  schnell  zu  erfahren,  ob 
das  Geschäft  sich  ordnungsmäßig  abwickelt.  Heute  ist 
also  auch  der  Käufer  bei  Platzgeschäften  der  Bestimmung 
des  § 377  HGB.  unterworfen“). 

Auch  der  sog.  Lieferungsverkauf,  d.  h.  ein  Kauf,  durch 
den  sich  jemand  verpflichtet,  einem  anderen  eine  Sache 
zu  liefern,  die  er  zu  diesem  Zwecke  erst  anschaffen  muß, 
bildet  mangels  einer  positiven  Bestimmung  einen  Kauf  im 
Sinne  des  § 433  BGB.,  und  es  hat  demgemäß  auch  beim  Vor- 
liegen eines  derartigen  Kaufes  die  Bestimmung  des  § 377 
HGB.  zur  Anwendung  zu  kommen.  Es  erübrigt  sich  so- 
mit auch  die  Aufnahme  einer  Bestimmung  im  jetzigen 
Handelsgesetzbuch,  wie  sie  der  frühere  Artikel  338  alten 
HGB.  vorsahü. 


8)  Staub,  Anmerkung  1 zu  § .377  HGB. 

4)  §§  147  und  151  BGB. 

5)  ROHG.  10,  144,  Juristische  Wochenschrift  1900,  297,  15. 

0)  Düringer-Hachenburg,  § 377  I,  2. 

7)  Staub,  Exk.  vor  § 377  Anmerkung  1.3  und  .377  Anmerkung  I 
sowie  Makower  § 377  la. 
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Wiederum  eine  Unterart  des  sog.  Lieferungskaufs  ist 
der  Sukzessiv-  oder  Ratenlieferungsvertrag.  Bei  diesem 
verpflichtet  sich  der  eine  Teil,  dem  andern  für  eine  mehr 
oder  minder  lange,  möglicherweise  in  ihrer  Dauer  über- 
haupt nicht  begrenzte  Zeit  W'aren  bestimmter  Aid  zu 
einem  Einheitspreise  zu  liefern,  wobei  Zeit  und  Höhe  der 
Einzellieferung  entweder  nach  späteren  objektiven  Mo- 
menten, insbesondere  nach  dem  Bedarf  des  Bestellers  sich 
ergeben  sollen,  oder  Zeit  und  Höhe  der  Einzellieferung 
auch  gleich  beim  Abschluß  des  Vertrages  unmittelbar  be- 
stimmt werden*).  Da  gerade  Ratenlieferungsverträge  im 
Portlandcementhandel  fast  stets  Gegenstand  des  Kaufver- 
trages bilden,  so  sei  deshalb  hier  darauf  hingewiesen,  daß 
diese  Art  von  Verträgen  unter  den  Begriff  „Kauf“  fallen, 
und  somit  auch  bei  ihnen  der  § 377  HGB.  zur  Anwendung 
zu  kommen  hat.  Auf  die  Besonderheiten  dieser  Verträge 
bezüglich  der  Mängelrüge  werden  wir  später  noch  einzu- 
gehen haben. 

Als  weitere  Voraussetzung  für  die  Anwendung  des 
§ 377  HGB.  ist  das  Vorliegen  eines  Handelsge- 
schäfts erforderlich,  und  zwar  muß  dieses  Handels- 
geschäft auf  beiden  Seiten  von  Kaufleuten  abgeschlossen 
sein.  Wann  ein  Handelsgeschäft  vorliegt,  richtet  sich  nach 
den  §§  343,  344  HGB.  Nach  § 343  HGB.  gilt  als  Handels- 
geschäft jedes  Geschäft  eines  Kaufmans,  das  zum  Betrieb 
seines  Handelsgewerbes  gehört.  Einmal  muß  es  sich  also 
um  ein  Geschäft  handeln,  und  zum  andern  muß  dieses  Ge- 
schäft von  einem  Kaufmann  abgeschlossen  sein.  Auf  die 
Streitfrage  in  der  vorliegenden  Arbeit  näher  einzugehen, 
was  unter  Geschäft  zu  verstehen  ist,  erübrigt  sich,  da  der 
Kauf  ohne  Zweifel  unter  den  Begriff  „Geschäft“  fällt. 

Das  Geschäft  muß  weiter  von  einem  Kaufmann  ge- 
tätigt sein.  Näheren  Aufschluß  darüber,  wer  heute  als 
Kaufmann  anzusehen  ist,  geben  die  §§  1 bis  7 des  Handels- 
gesetzbuchs. Danach  gilt  als  Kaufmann  derjenige,  der  ein 
Handelsgewerbe,  wie  sie  in  Absatz  2 des  § 1 HGB.  im  ein- 
zelnen auf  geführt  sind,  betreibt;  also  vor  allem  derjenige, 
dessen  Gewerbebetrieb  auf  die  Anschaffung  und  Weiter- 
veräußerung von  beweglichen  Sachen  (Waren)  gerichtet 
ist.  Auch  der,  dessen  Firma  eingetragen  ist,  dessen  Ge- 
werbe aber  kein  Handelsgewerbe  ist,  muß  nach  § 5 HGB. 
als  Kaufmann  angesehen  werden.  Auf  den  Minderkauf- 
mann  des  § 4 HGB.,  dessen  Gewerbebetrieb  nicht  über  den 
Umfang  eines  kleinen  Gewerbes  hinausgeht,  findet  § 377 
gleichfalls  Anwendung“).  Es  macht  daher  in  Bezug  auf  die 

8)  Oerlmann,  3./4.  Aufl.  Vorbemerkung  zu  § 433,  2 b. 

9)  Oberlandesgericht  Dresden  im  Sachs.  Archiv  11,  513;  12,  60; 
14,  116. 
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Mängelrüge  keinen  Unterschied,  ob  eine  der  beiden  be- 
teiligten Uersonen  oder  gar  beide  Voll-  oder  Minderkaut- 
leute  siinU”).  Weiterhin  ist  es  unerbeblicb,  wenn  ein  Kauf- 
mann luu-b  Abschluß  eines  Handelskaufes,  aber  vor  Ur- 
füllung  desselben  stirbt.  Alsdann  sind  seine  Erben, 
auch  wenn  sie  selbst  nicht  Kaufleute  sind,  beim  Yorliegen 


der  sonstigen  Voraussetzungen  nach  § 377  HGK.  zur  Män- 
gelrüge verpflichtet.  Es  ist  dies  der  einzige  Fall,  bei  dem 
auch  auf  einen  Xicbtkaufmann  die  ^ orsclirift  des  § •■>77 
HGH.  Anwendung  finden  kann'V). 

Die  Kaufmannseigenschaft  beider  Teile  muß  im  Zeit- 


punkte des  Geschäftsabschlusses  vorhanden  sein.  Fällt  sie 
bei  einem  der  beiden  Teile  nachträglich  fort,  so  trifft  ihn 
doch  die  Verpflichtung  des  § 377  HGB.^-).  Desgleichen 
kann  sich  derjenige,  der  Nichtkaufmann  ist,  aber  sich  als 
Kaufmann  geriert.  nicht  auf  seine  Eigenschaft  als  Nichtkaul- 
mann  beruten:  denn  wer  sich  ini  Verkehr  als  Kaufmann 
ausgibt  und  als  solcher  die  Vorteile  für  sich  in  Amspruch 
nimmt,  muß  auch  andererseits  die  Konsecpienzen  tragen 
und  die  nach  § 377  erforderliche  Kügepflicht  auf  sich  neh- 
men^-‘).  Wird,  dagegen  erst  nach  Abschluß  des  Kaufver- 
trages die  Kaufmannseigenschaft  nach  § 2 oder  3 des 
Handelsgesetzbuchs  durch  Eintragung  in  das  Handels- 
register erworben,  so  kommt  für  die  vor  der  Ein- 
tragung abgeschlossenen  Geschäfte  § 377  nicht  in  Betracht, 
denn  die  Eintragungen  nach  § 2 und  3 HGB.  haben  keine 
rückwirkende  Kraft.  Unerheblich  ist  auch,  ob  einer  der 
Vertragschließenden  nach  Abschluß  des  Kaufvertrages  in 
Konkurs  gerät.  Wenn  auch  der  Verwalter  eines  in  Konkurs 
geratenen  Kaufmanns  selbst  durch  seine  Bestellung  nicht  die 
Kaufmannseigenschalt  erwirbt,  so  verliert  andererseits  ein 
Kaufmann  durch  Konkurseröffnung  auch  nicht  seine  Kauf- 
mannseigenschaft. Es  vertritt  eben  der  Konkursverwalter 
bei  Fortführung  des  Handelsgewerbes  den  Gemeinschuld- 
ner, und  die  zum  Betriebe  des  Handelsgewerbes  eines  Ge- 
meinschuldners gehörigen  Verkäufe  bleiben  daher  auch  in 
folge  der  Fortdauer  der  Kaufmannseigenschaft  des  Ge- 
meinschuldners Handelsgeschäfte,  und  § 377  HGB.  hat  dem- 
nach auch  für  die  nach  der  Konkurseröffnung  seitens  des 
Konkursverwalters  ahgeschlo.s,senen  Geschäfte  Geltung'^- 
Den  Kaufvertrag  muß  der  Kaufmann  alsdann  noch  i m 
Betriebe  seines  H a n d e 1 s g w e r b e s getäti  gt; 


10)  Warneyer,  Band  Ö,  377  Nr.  4;  Slübel,  a.  a.  0.  S 411 
Lehmann  § .377  Nr.  9;  Staub  t?  377  Anm.  2. 

11)  Düringer-Hachenburg  § 377  H,  2 desgleichen  Staub  Anm.  2. 

12)  Düringer-Hachenburg  II,  2. 

1.3)  Derselben  Ansicht  Staub  Anm.  2. 

14)  Landgericht  Karlsruhe  in  BadRpr.  11  S.  92,  ferner  Düringer- 
Hachenburg  Anm.  3 a zu  § 377. 


2.7 


haben.  Hierunter  fällt  jedes  Geschäft,  welches  der  Kauf- 
mann im  Betriebe  .seines  Handelsgewerbes  vornimmt  und 
mit  welchem  er  die  Zwecke  seines  Handelsbetriebes  ermög- 
lichen oder  fördern  will.  F)en  Gegensatz  dazu  bilden  z.  B. 
die  Geschäfte,  welche  der  Kaufmann  zu  anderen,  außer- 
halb des  Gewerbebetriebes  liegenden  Zwecken  abschließt, 
wie  z.  B.  zum  Privatbedarf  oder  in  seiner  Stellung  al- 
Testamentsvollstrecker  oder  Vormund  und  Handelsrichter’ A. 
Zur  Beseitigung  von  Zweifeln,  ob  im  Einzelfalle  ein  Ge- 
schäft eines  Kaufmanns  in  seinem  Handelsbetriebe  vorge- 
nommen ist,  stellt  § 344  die  gesetzliche  Vermutung  auf,  daß 
die  von  einem  Kaufmann  vorgenommenen  Rechtsgeschäfte 
im  Zweifel  als  zum  Betriebe  seines  Handelsgewerbes  ge- 
hörig zu  betrachten  sind.  Diese  Vermutung  gilt  nicht  mir 
gegen  einen  Kaufmann,  sondern  auch  für  ihn,  ohne  jedoch 
im  Einzelfalle  den  Gegenbe\^eis  auszuschließen,  denn  § 344 
stellt  nur  ein  präsumptio  juris  und  nicht  eine  präsuniptio 
juris  et  de  jure  auf.  Der  Gegenbeweis  liegt  selbstverständ- 
lich demjenigen  ob.  der  sich  auf  die  Nichtzugehörigkeit  de^ 
(feschäfts  zum  Handelsbetriebe  beruft,  wobei  der  strikte 
Nachweis  zu  führen  ist,  daß  das  Geschäft  seiner  Natur  und 
.-meinem  Gegenstände  nach  kein  Handelsgeschäft  ist  odei’ 
nicht  zum  Handelsgeschäfte  gehört”’). 

Während  die  bis  jetzt  erörterten  Vorau.ssetzungeu. 
nämlich: 

1.  A’orliegen  eines  Kaufes,  der  2.  sich  als  ein  Handels- 
kauf darstellen  und  3.  unter  Kaufleuten  abgeschlossen 
sein  muß.  auch  bereits  im  alten  Handelsgesetzbuch  al^ 
Grundlage  zur  Anwendung  des  Artikels  347  zu  gelten 
hatten,  bedeutet  die  in  § 377  des  neuen  Handelsge.setz- 
buchs  weiterhin  aufgenommene  Voraussetzung  des  Vor- 
liegens  eines  beiderseitigen  Handelsgeschäfts  eine 
bedeutungsvolle  Neuerung.  Es  müssen  also  die  eben  an- 
gegebenen drei  Voraussetzungen  nicht  nur  auf  der  einen 
Seite  vorliegen,  sondern  bei  beiden  Vertragschließenden 
muß  sich  das  Geschäft  als  ein  Handelsgeschäft  in  der  oben 
erörterten  Art  darstellen.  .Artikel  347  des  alten  Handels- 
gesetzbuchs kam  dagegen  schon  dann  zur  Anwendung, 
wenn  nur  auf  einer  Seite  ein  Handelskauf  vorlag.  Für 
die  A'ornahme  dieser  Abweichung  des  neuen  Rechts  vom 
alten  Handelsgesetzbuch  sind  für  den  Gesetzgeber  einmal 
die  Aufrechterhaltung  des  Gesetzes  als  eines  Kaufmanns- 
rechtes bestimmend  gewesen,  zum  anderen  ist  dieselbe  in 
Zweckmäßsigkeitsgründen  zu  suchen.  Die  Denk.schrift’ ‘ ) 

lö)  Vgl.  Staub  Anm.  9 und  10  zu  i?  .343  HGB. 

10)  Gruchot  .33  S.  1044. 

17)  Entwurf  eine.s  Handelsgesetzbuch.s  nebst  Denkschrift  1^90 
S.  224. 
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läßt  sich  über  diese  Abänderung  des  Artikels  847  in  § 877 
wie  folgt  aus: 

„Wenn  das  Bürgerlicdie  Gesetzbucdi  den  Käufer,  weil 
er  häufig  nicht  die  nötige  Sachkunde  und  Erfahrung  hat. 
zur  sofortigen  Untersuchung  der  Ware  nicht  verpflichtet, 
so  darf  auch  im  Handelsgesetzbuch  nicht  einem  Käufer, 
der  nicht  Kaufmann  ist,  eine  solche  Verpflichtung  bloE\ 
deshalb  auf  erlegt  werden,  weil  er  s'on  einem  Kaufmann 
gekauft  hat:  hierdurch  würde  das  kaufmännische  Inter- 
esse in  zu  einseitiger  Weise  berücksichtigt.  Der  Gegen- 
grund. daß  auch  der  Händler,  welcher  unmittelbar  an 
den  Konsumenten  verkauft,  von  den  ^Mängeln  der  ver- 
kauften Ware  unverzüglich  Kennmis  erhalten  müsse, 
um  seinerseits  rechtzeitig  seinen  Verkäufer  in  Anspruch 
nehmen  zu  können,  ist  nicht  durchgreifend,  zumal  ein 
solcher  Händler  häufig  vom  eigenen  Lager  verkauft  und 
deshalb  ohnehin  wegen  der  von  dt?m  Kunden  gerügten 
Mängel  keinen  Kückgriff  mehr  hat.“ 

Diese  wichtige  Neuerung  wird  in  der  Literatur  nur 
von  Lehmann^*)  gemißbilligt.  Die  Gründe,  die  dieser  hier- 
für vorbringt,  sind  jedoch  unseres  Erachtens  nicht  stich- 
haltig. Im  allgemeinen  ist  eine  derartig  scharfe  Bestim- 
mung, wie  sie  in  § 377  jetzt  enthalten  ist,  n u r im  Han- 
delsverkehr erforderlich,  denn  nur  in  diesen  Kreisen 
ist  rasche  Entschließung  üblich  und  notwendig.  Im  ge- 
wöhnlichen Leben  beugt  der  jetzt  allgemein  geltende 
Grundsatz  von  Treu  und  Glauben  einer  zu  großen  Nach- 
lässigkeit sowieso  ohne  weiteres  vor.  Außerdem  war  das 
frühere  Recht  in  seiner  praktischen  Btnleutung  insoweit  ab- 
geschwächt, als  gemäß  Artikel  273  die  Deckungsverkäufe 
der  Handwerker  nicht  als  Handelsgeschäfte  zu  betrachten 
waren.  Da  dieser  Artikel  im  neuen  Handelsgesetzbuch 
keine  Aufnahme  gefunden  hat,  ist  der  Kreis  der  beiderseiti- 
gen Handelskäufe  ohnehin  wesentlich  erweitert,  und  die  Be- 
schränkung der  Grundsätze  des  § 377  HGB.  auf  den  Ver- 
kehr zwischen  Kaufleuten  war  daher  um  so  mehr  geboten**'). 

Weiterhin  muß  der  Kauf  gerichtet  sein  auf  den 
Umsatz  von  Waren.  Unter  ..Ware“  sind  alle  beweg- 
lichen Sachen  zu  verstehen,  die  Gegenstand  des  Han- 
delsverkehrs sein  können.  Auch  bei  dieser  Voraussetzung 
erübrigt  sich  ein  weiteres  Eingehen,  da  Portlandcement 
ohne  allen  Zweifel  sich  als  Ware  im  Sinne  dieser  Voraus- 
setzung darstellt-"). 

18)  a.  a.  O.  Anm.  Ö zu  t?  877. 

19)  Düringer-Hachenburg  a.  a.  0.  Anm.  I * a.  E. 

80)  Vgl.  RGZ  20  S.  43,  Staub  § 1 Anm  88,  Düringer-Hachenbui  g 
1 Illc,  Lehmann  § 44  ff. 
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§ 4.  Die  A b 1 i e f e r u n 

Soll  der  Käufer  seinen  aus  § 377  HGB.  resultierenden 
Pflichten  nachkommen,  so  ist  neben  den  bisher  erörterten 
Voraussetzungen  noch  weiterhin  erforderlich,  daß  die 
Ware  an  den  Käufer  a b g e 1 i e f e r t ist.  Nur,  wenn  dies 
geschehen,  kann  und  muß  er  die  an  der  Ware  etwa  vor- 
handenen Mängel  dem  Verkäufer  anzeigen.  Die  weitere 
Frage  ist  also  die,  welche  Bedeutung  der  Begriff  „Ab- 
lieferung“ in  § 377  HGB.  hat.  Das  Handelsgesetzbuch  .so- 
wohl wie  das  Bürgerliche  Gesetzbuch,  welch  letzteres  den 
Begriff  „Ablieferung“  in  § 477  ebenfalls  als  Voraussetzung 
aufstellt,  sprechen  sich  über  denselben  selbst  nicht  aus. 
Der  Wissenschaft  und  der  Rechtsprechung  war  es  daher 
überlassen,  hier  ihre  Tätigkeit  zu  entfalten.  Die  Fest- 
legung des  Begriffs  „Ablieferung“  ist  in  doppelter  Hin- 
sicht bedeutungsvoll.  Einmal  bildet  sie  die  innere 
Grundlage  für  die  Untersuchungs-  bzw.  Anzeigepflicht 
überhauj)t,  zum  andeni  ist  die  Festlegung  der  Ablieferung 
aus  dem  Grunde  wichtig,  weil  sie  der  Ausgangspunkt  für 
die  Bestimmung  der  Rechtzeitigkeit  der  Unter- 
suchung und  daher  auch  für  die  der  Anzeige  ist. 

In  der  Literatur  finden  sich  verschiedene  Ansichten 
darüber,  was  der  Gesetzgeber  mit  ,. Ablieferung“  meint.  So 
ist  Stübel*)  der  Ansicht,  daß  es  sich  bei  der  Ablieferung 
um  einen  rein  tatsächlichen  Vorgang  handelt  und  dieselbe 
kein  Rechtsgeschäft  zwischen  Verkäufer  und  Käufer  ist. 
sie  stellt  sich  nach  Stübels  Auffassung  lediglich  als  ein- 
.seitiger  Akt  des  Verkäufers  dar,  und  es  kommt  nur  darauf 
an,  daß  der  Käufer  die  Möglichkeit  der  Untersuchung  und 
\'erfügung  erlangt  hat,  und  zwar  ohne  Rücksicht  darauf, 
ob  er  bereits  Aneignungshandlungen  vorgenommen  hat. 
Stübel  führt  zur  Begründung  seiner  Ansicht  an,  daß  es 
unerheblich  ist.  ob  Käufer  mit  der  Verwirklichung  dieser 
Möglichkeit  — nämlich  der  Untersuchung  und  Verfügung  — 
begonnen  hat,  da  er  sonst  durch  Verzögerung  die  Frist  der 
Anzeige  beliebig  verlängern  kann  und  demgemäß  der 
Schutz  des  § 377  auf  diese  Weise  vereitelt  wird.  Die  noch 
nicht  vollendete  Ablieferung  kann,  so  folgert  Stübel  weiter, 
der  Käufer  verhindern,  welches  zur  Folge  hat,  daß  dann 
ev.  die  Rechtsfolgen  des  Annahmeverzuges,  nicht  aber  die 
des  § 377  HGB.  eintreffen. 

Makower-)  vertritt  den  Standpunkt,  daß  zur  Abliefe- 
rung nicht  nur  eine  tatsächliche  Verfügungsmöglichkeit 
des  Käufers  erforderlich,  sondern  daß  auch  die  Ware, 
deren  Ablieferung  zu  erfolgen  hat.  in  den  unmittelbaren 
Besitz  des  Käufers  übergegangen  ist.  ohne  Rücksicht  dar- 

1)  a a 0 S.  40.1  ff. 

2)  Anmerkung  lila.  1 ff. 
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auf.  ob  die  Be.sitzerlanguiig  mit  Willen  oder  Wissen  des 
\ erkäufei's  geschieht.  Makower  geht  davon  aus,  daß  Be- 
sitz und  Ablieferung  beide  auf  eine  tatsächliche  \ er- 
fügungsmöglichkeit  hinweisen;  er  sucht  demgemäß  den  Be- 
griff der  Ablieferung  im  § 377  HC4B  unter  Benutzung  des 
Besitz-Begriffs  im  Bürgerlichen  GesetzbuclB)  zu  erklären. 

Brand^)  vertritt  dieselbe  Ansicht,  wenn  er  Abliefe- 
rung und  Besitz  völlig  gleichstellt.  Plr  sagt,  daß  Abliefe- 
rung erst  dann  vorliegt,  wenn  „der  Käufer  in  den  unmittel- 
baren tatsächlichen  Besitz  der  Ware  gelangt  ist“.  Zur 
Begründung  seiner  Auffassung  über  den  Begriff  der  Ab- 
lieferung bemerkt  der  Verfasser  nur  daß  „der  Käufer  erst 
von  diesem  Augenblick  an  in  der  Lage  ist,  die  Unter- 
suchung vorztmehmen“.  Brand  zitiert  eine  Reichs- 
gerichtsentscheidung, die  in  Band  73  Seite  391  zur  Ver- 
öffentlichung gelangt  ist.  In  letzterer  findet  allerdings 
Brands  Meinung  insofern  eine  Stützi'.  als  der  ei’kennende 
Senat  auch  ein  Urteil  aus  früherer  Zeit  — abgedruckt  im 
„Recht“  1904  Seite  83  — erwähnt,  in  welchem  er  die  Ab- 
lieferung mit  der  Erlangung  des  tatsächlichen  Besitzes 
identifiziert  hat.  Der  Senat  hat  aUo  in  der  Festlegung 
des  Begriffs  geschwankt. 

Düringer-Hachenburg-')  verstehen  unter  Ablieferung 
denjenigen  tatsächlichen  \'organg,  durch  welchen  der  Ver- 
käufer die  Ware  aus  seiner  Verfügungsgewalt  entläßt,  um 
den  Käufer  in  die  Lage  zu  setzen,  nunmehr  seinerseits 
über  sie  zu  verfügen.  Sie  sind  also  der  Ansicht,  daß  die 
Ablieferung  sich  im  wesentlichen  als  ein  einseitiger 
A k t des  Verkäufers  darstellt,  und  gleichzeitig  ein  ent- 
sprechendes, wenn  auch  nur  passives  Verhalten  des  Käu- 
fers voraussetzt.  Auch  Lehmann®)  stellt  den  Begriff  der 
Ablieferung  als  einen  einseitigen  Al<t  hin.  wonach  der  Ab- 
liefernde den  unmittelbaren  Besitz  des  Kaufobjektes  auf- 
gibt, und  zwar  mit  ausdrücklicher  oder  stillschweigender 
Einwilligung  des  Käufers,  ohne  daß  es  notwendig  ist,  daß 
der  Käufer  durch  die  Ablieferung  die  tatsächliche 
Möglichkeit  erlangt,  durch  seinen  einseitigen  Akt  sich 
sofort  den  Gewahrsam  der  Ware  zu  verschaffen. 

Staub^)  endlich  sieht  in  der  Ablieferung  den  Akt,  durch 
den  der  Verkäufer  die  Ware  aus  seiner  Verfügungsgewalt 
entläßt  und  sie  in  die  Verfügungsgewalt  des  Käufers  oder 
seines  Bevollmächtigten  gelangt,  nicht  aber  ganz  allge- 
mein den  Akt.  durch  den  der  Verkäufer  dem  Käufer  nur 


3)  §§  854  ff. 

4)  Anmerkung  '2  b zu  t;  377. 

5)  Anmerkung  4 zu  § 377. 
15)  A a.  0.  Anmerkung  24. 
7)  Staub  § 377  Anm  Hi. 


die  -Möglichkeit  gewährt,  die  Sache  in  seine  Verfügungs- 
gewalt zu  bringen. 

Wie  aus  den  wiedergegebenen  verschiedenen  An- 
sichten einer  Anzahl  der  bedeutendsten  Kommentatoren  des 
Handelsgesetzbuchs  hervorgeht,  dreht  sich  der  Streit  über 
den  Begriff  der  -Ablieferung  hauptsächlich  darum,  ob  man 
hierunter  einen  streng  einseitigen  Akt  des  Verkäufers  zu 
verstehen  hat  oder  ob  zu  ihr  auch  noch  die  Zustimmung 
des  Käufers,  sei  es  ausdrücklich  oder  stillschweigend,  er- 
forderlich ist,  oder  endlich,  ob  zu  einer  wirklichen  -Abliefe- 
rung der  Ware  im  Sinne  des  § 377  HGB.  die  tatsächliche 
lA'langung  des  körperlichen  Besitzes  der  betretenden  \Vare 
gehört.  Zu  den  A'ertretern  der  zuletzt  genannten  -Ansicht  ge- 
hören. wie  wir  oben  gesehen  haben,  Makower  und  Brand. 
Unseres  Erachtens  hat  diese  Gleichstellung  des  Begriffs 
der  -Ablieferung  mit  dem  des  Besitzes  nicht  in  der  -Absicht 
des  Gesetzgebers  gelegen,  welches  ohne  weiteres  schon  dar- 
aus hervorgeht,  daß  er  in  § 377  HGB.  den  Zeitpunkt  einer 
rechtzeitigen  Mängelanzeige  nicht  von  der  Erlangung  des 
tatsächlichen  Besitzes,  sondern  eben  nur  von  dem  Zeit- 
fuinkte  der  erfolgten  -\.blieferung  ab  berechnet  wissen  will. 

Die  -Ansichten  von  Stübel,  Düringer-Hachenburg  und 
Lehmann  einerseits  und  Staub  andererseits  sind  unserer 
-Ansicht  nach  theoretisch  allerdings  verschieden,  in  der 
Praxis  jedoch  ist  dieser  Unterschied  von  nicht  aus- 
schlaggebender Bedeutung.  Sie  alle  stehen  auf  dem 
Standpimkte.  daß  die  -Ablieferung  sich  als  einseil  igei' 
-Vkt  darstellt.  Nur  darin  besteht  ein  T'nterschied.  daß 
Stübel.  Düringer-Hachenburg  und  Lehmann  einerseits 
eine  Besitzaufgabe  seitens  des  A'erkäufers  verlangen 
und  ein  entsprechendes,  wenn  auch  nur  passives  A'er- 
halten  des  Käufers  und  nur  die  Möglichkeit  einer  A"er- 
fügungsgewalt  seitens  des  Käufers  voraussetzen.  Staub 
andererseits  noch  weiter  geht,  wenn  nach  seiner  Begriffs- 
erklärung der  Käufer  nicht  nur  die  Möglichkeit  haben 
soll,  die  Sache  in  seine  A^erfügungsgewalt  zu  bringen,  son- 
dern der  Käufer  bzw.  sein  Bevollmächtigter  die  A’erfügungs- 
gewalt  erlangt  haben  muß.  -Andererseits  stellt  aber  Staub 
die  -Ablieferung  des  § 377  HGB.  völlig  unabhängig  von 
dem  AVillen  des  Käufers.  Letzteres  ist  das  wichtigste,  da 
sonst  die  -Ablieferung  in  die  Willkür  des  Käufers  abge- 
stellt ist. 

Unseres  Erachtens  muß  man  sich  der  von  Staub  ver- 
tretenen Meinung  anschließen.  Der  Käufer  muß  ohne  wei- 
teres in  die  Lage  versetzt  sein,  mit  der  Untersuchung  be- 
ginnen und  dieselbe  vollenden  zu  können.  Die  -Abliefe- 
rung ist  eben  kein  Rechtsvorgang,  wie  er  mit  der  Besitz- 
erlangung verbunden  ist,  und  auch  kein  streng  einseitiger 
-Akt.  sondern  er  setzt  sich  zusammen  aus  einer  allerdings 
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größtenteils  von  seiten  des  Käufers  vorzunehmenden  tat- 
sächlic-hen  Handlung  und  einem  entsprechenden  Verhalten 
des  Käufers.  Die  Rechtsprechung  des  Reichsgerichts  hat 
im  Laufe  der  Zeit  auch  die  von  Staub  vertretene  Ansicht 
übernommen.  In  einem  älteren  Urteil*)  führt  unser  oberster 
Gerichtshof  noch  aus,  im  Sinne  des  377  HGB.  genüge 
zur  Erfüllung  des  Erfordernisses  der  Ablieferung  nicht, 
daß  der  Verkäufer  dem  Käufer  die  Möglichkeit  gewähre, 
die  Ware  an  sich  zu  nehmen;  vielmehr  müsse  der  Käufer 
tatsächlich  in  den  körperlichen  Besitz  derselben  gelangt 
sein.  Denn  nur  dann,  wenn  er  die  unbeschränkte  Ver- 
fügungsgewalt über  die  Ware  selbst  besitzt,  sei  er  in  der 
T.-age,  die  Ware  in  der  Weise,  die  ihm  geeignet  und  erfor- 
derlich erscheint,  zu  untersuchen  und  eine  den  gesetzlichen 
Erfordernissen  entsprechende  Mängelanzeige  unverzüglich 
zu  erstatten.  In  einer  anderen  späteren  Entscheidung*) 
wird  unter  Ablieferung  der  Vorgang  verstanden,  durch  den 
der  Käufer  in  Erfüllung  des  Kaufvertrages  in  eine  solche 
tatsächliche  räumliche  Beziehung  zur  Kaufsache  kommt, 
daß  er  sich  durch  einseitigen  Akt  noch  ihren  tatsächlichen 
Gewahrsam  verschaffen,  sie  unter.suchen  und  über  sie  ver- 
fügen kann.  In  zwei  weiteren  Ent.^cheidungen^”)  .spricht 
sich  das  Reichsgericht  über  die  Ablieferung,  wie  folgt,  aus: 

..Die  Ablieferung  ist  der  Vorgang,  durch  welchen  der 
Verkäufer  die  Ware  aus  seiner  Verfügungsgewalt  entläßt, 
um  den  Käufer  in  die  Lage  zu  vers(üzen,  nunmehr  seiner- 
seits darüber  zu  verfügen  und  durch  den  der  Käufer  ent- 
weder selbst  oder  durch  seinen  Beauftragten  die  Ware 
übernimmt.  Sie  ist  ein  rein  tatsächlicher,  mit  dem  Über- 
gang der  Verfügungsgewalt  sich  vollziehender  Vorgang; 
der  Verkäufer  versetzt  damit  den  die  Ware  übernehmen- 
den Käufer  in  die  Lage,  tatsächlich  darüber  zu  verfügen 
und  namentlich  deren  Beschaffeidieit  untersuchen  zu 
können.“ 

Wie  geringfügig  übrigens  der  I nterschied  der  beiden 
letztgenannten  Ansichten  in  der  Praxis  ist,  zeigt  deutlich 
ein  Bei.spiel:  Die  vom  Verkäufer  abgesandte  Ware  ist  im 

Güterschupj)en  der  Empfangsstation  iles  Käufers  angekom- 
men. Die  Erachtpapiere  sind  letzterem  ausgehändigt,  der 
Güterschuppen  ist  aber  am  Tage  der  Aushändigung  der  Pa- 
piere aus  bestimmten  Gründen  geschlossen.  Nach  der 
ersten  genannten  Ansicht  ist  die  Ablieferung  erfolgt,  da 
der  Käufer  — wenn  auch  nicht  sofort  — die  Möglichkeit 
hat,  die  Ware  in  seine  Verfügungsgewalt  zu  bekommen, 
während  es  nach  Staubs  Ansicht  zur  .Ablieferung  noch 


8)  Recht  1904,  Seite  83. 

9i  RGZ.,  Rand  73,  Seite  391. 

10)  Recht  1909,  Nr.  1807  und  3008. 
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niciit  gekommen  ist,  da  er  tatsächlich  die  Verfügungsgewalt 
noch  nicht  erlangt  hat. 

Die  Ablieferung  ist  nicht  zu  verwechseln  mit  der 
Ü b e r g a b e.  Die  Übergabe  ist  ein  zweiseitiger  Akt.  was 
l)ei  dm-  Ablieferung,  wie  eben  auseinandergesetzt,  nicht  der 
Eall  ist.  Durch  die  Übergabe  wird  der  Besitz,  vor  allem 
das  Eigentum  übertragen  und  übernommen,  während  es  bei 
der  Ablieferung  lediglich  darauf  ankommt,  daß  der  Käufer 
tatsächlich  in  die  Lage  gebracht  wird,  die  Ware  an  sich  zu 
nehmen.  So  ist  z.  B.  die  Übergabe  erfolgt,  wenn  die  Ware 
an  den  Erachtführer  ausgehändigt  und  der  Ladeschein 
nach  ^Übersendung  an  den  Käufer  diesem  übergeben  ist. 
Die  Übergabe  hat  den  Eigentumsübergang  zum  Ziel,  ohne 
Rücksicht  darauf,  ob  die  Ware  bereits  tatsächlich  in  der- 
artige Verfügungsmöglichkeit  des  Käufers  gekommen  ist, 
daß  dieser  in  der  Lage  ist,  eine  Untersuchung  vorzuneh- 
men. Die  Übergabe  hat  nur  rechtliche  Wirkungen,  wäh- 
rend es  sich  bei  der  Ablieferung  um  einen  tatsächlichen 
Hergang  liandelt,  der  sich  stets  auf  die  Substanz  der  Ware 
selbst  bezieht“).  Zu  erwähnen  ist  endlich  noch,  daß  die 
.Ablieferung  vor  oder  nach  der  Übergabe  erfolgen  kann. 

Auch  mit  der  Erfüllung  ist  die  Ablieferung  nicht 
identisch.  Erfüllt  ist  erst  dann,  wenn  der  A'erkäufer  sei- 
nerseits allen  seinen  Pflichten  genügt,  die  ihm  aus  dem 
Kaufverträge  obliegen,  also  z.  B.  beim  Übersendungs- 
kauf, bei  welchem  der  Transport  auf  Gefahr  und  Rech- 
nung des  Käufers  erfolgt,  die  Ware  dem  Erachtführer 
übergeben  hat“).  .Ja.  es  besteht  sogar  die  Möglichkeit, 
daß  eine  Übergabe  im  eben  erwähnten  Sinne  bereits  er- 
folgt. eine  Ablieferung  aber  trotzdem  ausge.schlossen  ist. 
Dieses  ist  der  Eall,  wenn  die  Ware  nach  Übergabe  an  den 
Erachtführer  untergeht“).  In  solchen  Eällen  entstehen 
andere  rechtliche  Beziehungen  zwischen  den  Parteien,  aber 
voji  der  Anwendung  des  § 377  HGB.  kann  keine  Rede  sein. 

Nach  den  in  allen  Lieferungsbedingungen  der  deut- 
schen Cementverbände  aufgenommenen  Bestimmungen  ist 
als  Erfüllungsort  entweder  der  Sitz  der  einzelnen  Eabrik 
oder  des  Wrbandes  aufgenommen.  Der  Kaufvertrag  ist 
also  bereits  an  den  angegebenen  Orten  erfüllt,  während 
es  zur  Zeit  der  Erfüllung  in  diesem  Sinne  zu  einer  .Abliefe- 
rung im  Einzelfalle  nicht  gekommen  ist:  denn  am  Orte  dei' 
Erfüllung  besteht  für  den  Käufer  noch  nicht  eine  derartige 
Verfügungsmöglichkeit  über  die  Ware,  daß  er  sie  unter- 
suchen bzw.  vorhandene  Mängel  ordnungsmäßig  rügen 
kann. 


11  i Düringer-Hachenburg.  Anmerkung  5. 

12i  Reichsgericht  bei  Warneyer,  Rechtsprechung  11,  209. 
13)  S 447  BGB. 


o2 


I 


Im  übrist'ii  köniitMi  Käufer  uml  \ erkäuler  dei  \u- 
rislii^ehen  Streitfrage  iU>er  die  Al)lieferuiig.  deren  bedeu- 
tum--  hinsichtlieh  des  Zeitpunktes  einer  reelitzeitigen 
Münoelanzeige  von  iU)eraus  groUer  iehtigkeit  da- 

durch entzielien,  dali  sie  vorher  eine  \ ereinbarung  dahin 
1 reffen,  was  sie  als  Ablieferung  angesehen  wissen  wollen  ). 

Vuch  § 2 der  allgemeinen  Lieferungsbedingungen  tle' 
Vereins  Deutscher  Fortland-Cement-Fabrikanten  scheint 
auf  eine  derartige  Festlegung  des  Begriffs  der  Ablieferung 
hinzuzielen,  denn  im  Absatz  4 a.  a.  O.  heiht  es. 

..Deshalb  ist  eine  Prüfung  des  (Jements  vor  der  \ er- 

arbeitung  vorzunehmen.“ 

Ob  die  Aufnahme  dieser  Bestimmuiig  allerding.s  zwecK- 
mälUg  ist.  soll  dahingestellt  bleiben,  denn  ..vor  der  \ ei- 
arbeitung"  bedeutet  nichts  anderes,  als  vor  der  \ erar  lei- 
tung  auf  der  Baustelle.  Nun  he.steht  aber  die  Möglichkeit, 
daß  der  Cement  einige  Zeit  bis  zur  ^ erariieitung  leim 
Käufer  im  Lagerraum  aufbewahrt  und  dann  er, st  zur  Iniii- 
-telle  geschafft  wird,  ln  dieser  Zeit  kann  er  durch  man- 
cherlei Umstände,  insbesondere  dur.-h  leuchte  Lagerung, 
sich  einen  Mangel  zuziehen,  der  bei  einer  l ntersucliung 
vor  der  Verarbeitung  sich  zeigt  und  lundi  erfolgter  recht- 
zeitiger Mängelanzeige  dem  \ erkäufer  als  mangelhafte  Be- 
schaffenheit bzw.  als  Fehlen  einer  zugesicherten  Fb^eo- 
Schaft  zurzeit  des  Gefahrüi)erganges  zur  Last  ■ 

Liner  derartigen  Auslegung  des  Begriffs  Ahlielerung  in 
den  genannten  Lieferung.sbedingungen  steht  alleiding.- 
die  sofort  darauf  erfolgende  Bestinuming_  gegeiiuher.  wo- 
nach in  jedem  Falle  das  Recht  aus 

wird.  Daraus  ist  unseres  Flrachtens  der  bchluß  zu  ziehen, 
daß  die  Bestimmung  über  eine  Lmtersuchung  v o r der  \ er- 
arbeitung  nur  die  darauf  folgende  Lieferungsbedingung 
über  \nwendung  des  § 377  HGB.  näher  erläutern  soll.  m 
aber  eine  für  den  Verkäufer  ungünstige  Auslegung  dei 
Lieferungsbedingungen  in  obigem  Sinne  zu  vermeiden 
wäre  es  vielleicht  zweckmäßiger,  nur  eine  Bezugnahme  auf 
§ 377  HGB  vorzunehmen  und  im  uhrigen  auf  die  Abliele- 
rung  nicht  näher  einzugehen,  oder  aber  beide  Absätze  etwa 
in  folgender  Weise  zusammenzufassen; 

..Deshalb  ist  eine  Prüfung  des  Cements  unter 
rung  der  Vorschrift  des  § 377  HGB.  vor  der  \ erarhei- 

tung  vorzunehmen.“ 

Die  Ablieferung  nach  § 377  HGB.  setzt  weiter  vorau.s. 
daß  dieselbe  von  dem  Verkäufer  an  den  Käufer  ei folgt. 
Fine  solche  ist  auch  darin  zu  erblicken,  wenn  liei 
einem  Übersendungskauf  der  Verkimfer  den  h rachtfuhrei 


14)  Staub,  § 377,  Anmerkung  16a. 
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oder  Spediteur  auswählt,  welch  letzterer  dem  Käufer  die 
W ai'e  abliefert.  Dieses  gilt  auch  dann,  wenn  der  Spediteur 
oder  Frachtführer  als  Bevollmächtigter  des  Käufers  die 
U are  in  der  Absicht  entgegengenommen  hat,  für  ihn  Eigen- 
tum zu  erwerben.  In  letzterem  ist  jedoch  noch  nicht  die 
Ablieferung  zu  erblicken,  da  die  Übergabe  zur  Eigentums- 
verschaffung  nicht  identisch  ist  mit  der  Ablieferung.  Ist 
der  ID'aclitführer  oder  Spediteur  vom  Käufer  zur  Übergabe 
ermächtigt,  so  ist,  mag  man  sich  einer  Ansicht  über  den 
Begriff  der  Ablieferung  anschließen,  welcher  man  will, 
doch  nach  dem  Müllen  der  Parteien,  wie  er  im  § 2 der  Liefe- 
rungsbedingungen des  Vereins  Deutscher  Portland-Cement- 
Fabrikanten  festgelegt  ist,  stets  anzunehmen,  daß  eine  Ab- 
lieferung in  diesen  Fällen  erst  dann  erfolgt  sein  soll,  wenn 
der  Käufer  selbst  in  die  Lage  versetzt  ist,  die  Unter- 
suchung vorzunehmen.  Eine  Ablieferung  gilt  also  erst  zu 
diesem  Zeitpunkte  als  erfolgt.  M'egen  der  Sachkenntnis, 
die  die  Untersuchung  des  Portlandcements  bedingt,  muß 
man  schon  zu  der  Hinausschiebung  der  Ablieferung  in  der 
eben  angegebenen  AVeise  kommen.  Demgemäß  wird  auch 
regelmäßig  der  Ort  der  Ablieferung  sich  an  dem  Platze  be- 
finden, an  dem  der  Käufer  .seinen  Wohnsitz  oder  Xieder- 
la.ssung  hat. 


§ ö.  Die  M ä n g e 1. 

Zu  den  bis  jetzt  erörterten  A oraussetzungen,  nämlich 
A orliegen  eines  zwischen  Kaufleuten  abgeschlossenen 
Kaufes,  der  für  beide  Parteien  ein  Handelsgeschäft  und 
dessen  Gegenstand  eine  AA  are  ist,  deren  . Ablieferung  er- 
folgt sein  muß,  tritt  als  weitere  selbstverständliche  A’or- 
aussetzung  hinzu,  daß  diese  auf  Grund  des  Kaufvertrage.s 
zur  Ablieferung  gelangte  AVare  mit  einem  Alangel  behaftet 
ist.  Auch  hier  wiederum  ist  zur  Festlegung  des  Begriffs 
des  Mangels  in  gleicher  AVeise,  wie  hinsichtlich  des  Be- 
griffs des  Kaufes,  auf  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  zurück- 
zugreifen. Dieses  erörtert  die  Bedeutung  von  Alängeln 
und  ihre  Folgen  in  den  §§  459  ff.  Da  diese  Gesetzes- 
bestimmungen sich  nur  auf  Sachmängel  beziehen,  so  ist  die 
Anwendung  des  § 377  HGB.  auch  auf  das  Ahndiandensein 
von  Sachmängel  beschränkt.  Das  Bürgerliche  Gesetzbuch 
versteht  unter  Mängel  der  gekauften  Sache  zwei  Fälle. 
Es  sind  dieses; 


1.  solche  in  einer  Beschaffenheit  der  Sache  liegende 
Mängel,  „die  den  AAArt  oder  die  Tauglichkeit  zu 
dem  gewöhnlichen  oder  dem  nach  dem  ATrtrage  vor- 


ausgesetzten  Gebrauch  auflieben  oder  erheblich  min- 
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•2.  die  Abwesenheit  von  ziigesielievten^  biigenschaflen 
zur  Zeit  des  Üt)erganges  der  Gefahr'-). 

Beide  Fälle,  nämlieh  das  Vorhandensein  von  Mängeln 
lind  das  Fehlen  zugesicherter  Figenscliaften,  wer- 
den vom  Gesetz  verschieden  behandelt.  M enn  wir  auch 
die  Hechte  des  Käufers,  welche  diesem  hei  Lieferung 
mangelhaften  F’ortlandcements  znstehen.  später  einer  ein 
gehenden  Betrachtung  unterziehen  werden,  so  mag  an 
dieser  Stelle  schon  darauf  hingewiesen  sein,  daß  der 
Käufer  nach  § 462  B(4B.  hei  mangelhafter  Lieferung  wan- 
deln oder  mindern  und  heim  Gattungskauf  als  drittes 
Hecht  nach  480  BGB.  vom  Verkäufer  an  Stelle  der  man- 
gelhaften Sache  Lieferung  einer  mangelfreien  hean- 
spruehen  kann.  Im  Portlandcementhandel  stehen  dem 
Käufer  die  genannten  Hechte  w'ahlweise  zu,  da  es  sich  hei 
einem  .solchen  Schuldverhältnis  stet.s  um  einen  Gattungt'- 
kanf  handelt.  Bei  letzterem  ist  bekanntlich  die  seitens  des 
Verkäufers  geschuldete  Leistung  nicht  individuell,  sondern 
nur  nach  Gattungsmerkmalen  abstrakt  bestimmt.  Die 
Leistungspflicht  an  sich  steht  hei  der  ( lattungsschuld  schon 
fest,  und  nur  der  Lei.stungsgegenstand  ist  noch  näher  fest- 
/aistellen.  Letztere  Auswmhl  steht  mangels  aiiderw'eitiger 
vertraglicher  Vereinbarungen  grundsätzlich  dem  Bchuldner 
der  Leistungen,  also  dem  \ erkäufer,  zu.  Fehlt  heim  (Tat- 
tungskaufe  dem  Kaufgegenstande  zur  Zeit  des  Übergangs  der 
Gefahr  eine  zugesicherte  PÜgenschaft,  so  hat  der  Käufer 
nach  § 480  Abs.  2 BGB.  in  unserem  Falle  außer  dem  Recht 
auf  Wandlung,  Minderung  oder  Lieferung  einer  mangel- 
freien Sache.  Anspruch  darauf,  daß  ihm  Scliadensersatz 
wegen  Nichterfüllung  geleistet  wird. 

Gelegentlich  der  Erörterungen  des  unserer  ^Gihantl- 
lun"  zu  Grunde  liegenden  Baustoffes  haben  wii  ein- 
gehend die  von  den  Normen  aufgestellten  Eigenschaften 
des  Portlandcements  besprochen,  welche  für  den  ^ er- 
braucher  dieses  Materials  von  Bedeutung  sind.  Es  waren 
dies  Struktur  und  P^arbe,  Mischlings-  und  Maßgewicht. 
Feinheit  der  Mahlung,  Abbinden,  Volumenbeständigkeit  so- 
wie endlich  Erhärtung  und  Festigkeit,  Es  fragt  sich  also, 
ob  das  Fehlen  einer  dieser  Eigenschaften  zur  Zeit  des 
fber^angs  der  Gefahr  sich  als  ein  Mangel  darstellt,  der 
unter”  § 459  Abs.  1 bzwv  Abs.  2 BGB.  fällt,  d.  h.  also,  ob 
das  Fehlen  einer  dieser  Eigenschaften  ein  Mangel  ist. 
der  den  Wert  oder  die  Tauglichkeit  zu  dem  gew-öhnlichen 
oder  nach  dem  Vertrage  vorausgesetzten  Gebrauch  aufzu- 
heben oder  erheblich  zu  mindern  gi'eignet  ist.  Bis  auf 
die  zuerst  genannten  Eigenschalten,  nämlich  der  Struktui 
und  Farbe,  ist  ein  Mangel  im  Sinne  des  § 459  BGB.  bei 


'2)  § 459  Abs-  - BGB. 
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einem  gelieferten  Portlandcement  dann  zu  finden,  wenn 
derselbe  nicht  die  nötigen  Eigenschaften  hat.  Phitsiiricht 
die  Struktur  und  Farbe  nicht  den  Anforderungen,  so  han- 
delt es  sich  allerdings  auch  um  die  Lieferung  einer  man- 
gelhaften Ware.  Doch  dürfte  es  sich  unseres  Pirachtens 
in  diesen  Fällen  nur  um  einen  Mangel  handeln,  der  den 
Wert  oder  die  Tauglichkeit  des  Baustoffes  nur  unerheblich 
mindert  und  deshalb  nach  § 459  Abs.  1 8atz  2 BGB.  nicht 
in  Betracht  konunt.  Bei  der  Verarbeitung  ist  es.  abge- 
sehen von  w'enigen  Ausnahmefällen,  schließlich  nicht 
\on  ausschlaggebender  Bedeutung,  ob  der  Gement  eine 
grünlichgraue  PVirbe  hat  oder  liiervon  mehr  oder  we- 
niger abweicht.  PÜir  den  Käufer  bzw'.  Vert)raucher  kann 
vielleicht  eine  erhebliche  Abweichung  von  der  PMrbe. 
die  der  Portlandcement  erfahrungs-  und  bestimmungs- 
gemäß haben  soll,  insofern  wichtig  sein,  als  dieser  Mangel 
auf  das  Vorhandensein  anderer  Mängel  schließen  läßt.  In 
der  I^raxis  sind  eigentlich  bedeutsam  nur  die  Mängel  des 
schlechten  Abbindens  bzwv  der  mangelnden  Volumenbestän- 
digkeit. beides  Fehler,  die  ohne  Zw'eifel  unter  die  Bestim- 
mung des  ^ 459  Abs.  1 Satz  1 BGB.  fallen. 

Nachdem  wir  eben  schon  kurz  darauf  hingew-iesen  ha- 
ben. daß  beim  Gattungskaufe,  der  im  Portlandcementhan- 
del lediglich  in  Betracht  kommt,  der  Käufer  beim  Fehlen 
zugesicherter  Piigenschaften  neben  der  Wandlung,  l\Iinde- 
rung  oder  P.,ieferung  einer  fehlerfreien  Sache  noch  das 
Recht  hat,  Schadensersatz  w-egen  Nichterfüllung  zu  ver- 
langen. bedarf  es  noch  eines  Eingehens  darauf,  ob  die  in 
den  Deutscben  Normen  für  einbeitliche  T.iieferung  und  Prü- 
fung von  Portlandcement  vom  Dezember  1909  aufgeführten, 
mit  Begründung  und  Erläuterung  versehenen  Eigenschaf- 
ten des  Portlandcements  bei  Kaufabschlüssen  als  zuge- 
sicherte Pligenschaften  im  Sinne  der  §§  459  Abs.  2 und  480 
Abs.  2 BGB.  anzusehen  sind.  Bei  Bejahung  dieser  PTage 
haben  wir  sodann  weiterhin  zu  untersuchen,  ob  auch  in 
diesem  Falle  die  Bestimmung  des  § 377  HGB.  beim  Fehlen 
einer  zugesicherten  Eigenschaft  des  Kaufgegenstandes 
v(»ni  Käufer  zur  Wahrung  .seiner  Rechte  aus  diesem  Para- 
graphen zu  beobachten  ist. 

TViter  Zusicherung  im  Sinne  des  § 4.59  Abs.  2 ist  eine 
Erklärung  zu  verstehen,  die  vom  Käufer  als  zum  Vertrag 
gelü'irend  verlangt  und  vom  Verkäufer  in  vertragsmäßig 
bestehender  Weise  abgegeben  ist*).  Die  fragliche  Zusiche- 
rung muß  ern.stlich  gemeint  .sein^),  so  daß  allgemeine  An- 
preisungen. auf  die  im  Verkehr  nicht  Gewicht  gelegt  zu 
werden  pflegt,  in  der  Regel  nicht  als  ernstgemeinte  Zu- 

3)  RGZ.  .54,  223. 

4)  § 118  BGB. 
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Sicherungen  anzusehen  sind,  wenn  sie  dem  Käufer  als 
solche  erkennbar  sind"’).  Solclie  allgt'ineine  Anpreisung 
liegt  z.  B.  vor  bei  der  Zusage  tadelloser  Durchführung  der 
Arbeit  bei  Verarbeitung  bester  Stoffe*').  Ijetzteres  ist  aber 
hei  Cementabschlüssen,  die  auf  Grund  der  allgemeinen 
Lieferungsbedingungen  des  Vereins  Deutscher  Portland- 
Cement-Fabrikanten  erfolgen,  nicht  anzunehmen,  vielmehr 
werden  vor  und  bei  den  Vertragsverhandlungen  seitens 
der  Cementfabriken  Versicherungen  abgegeben  und  An- 
gaben bestimmtester  Art  gemacht,  die  regelmäßig  auf  sei 
teil  des  Käufers  erst  den  Anstoß  zum  Abschluß  des  \ er- 
trages  geben  und  so  als  Vertragsinhalt  anzusehen  sind. 
Die  allgemeinen  Lieferungsbedingungen  sind  vom  Verein 
Deutscher  Portland-Cement-Fabrikanten  aufgestellt  und 
werden  von  den  einzelnen  \'erbänden  bzw.  Fabriken  durch 
Bezugnahme  in  ihren  besonderen  Bedingungen  zu  den 
ihren  gemacht.  In  diesen  allgemeinen  Lieferungsbedin- 
gungen bestimmt  der  § 1 folgendes: 

,,Der  zu  liefernde  Portlandcement  muß  im  Sinne  der 
normengemäßen  Begriffserklärung  für  Portlandcement 
hergestellt,  also  ohne  Beimischung  von  Schlacke  oder 
anderen  fremden  Bestandteilen  sein.“ 

Auch  der  Absatz  l des  §2  nimmt  auf  die  Deutscheil  Nor- 
men Bezug,  so  daß  auch  diese  als  \ erlragsbestandteil  an- 
zunehmen sind.  Der  § 2 Abs.  1 lautet  nämlich  folgender- 
maßen ; 

„Für  alle  Lieferungen  von  Portlandcement  sind  die 
Bestimmungen  der  „Deutschen  Normmi“  für  einheitliche 
Lieferung  und  Prüfung  von  Portlandcement  vom  De- 
zember 1909  maßgebend.“ 

Bietet  demnach  eine  Cementfabrik  — wie  dieses  in  der 
Praxis  fast  ausnahmslos  geschieht  — unter  Bezugnahme 
auf  die  allgemeinen  Tüeierungsbediagungen  Portland- 
cement an.  so  ist  in  dieser  Anprei.sung  von  normen- 
gemäßem Gement  stets  eine  Zusicherung  seitens  des  Ver- 
käufers dahin  zu  finden,  daß  die  Ware  nicht  nur  der  in 
den  Normen  enthaltenen  Begriffserklärung  entspricht,  son- 
dern auch  die  dort  erörterten  Eigenschaften  in  sich  hat. 
Auf  diesem  Standpunkt  steht  auch  die  Handelskammer 
Berlin,  wenn  sie  in  einem  erstatteten  Gutachten  sich  unter 
anderem  dahin  äußert: 

„Für  den  Handel  mit  dem  für  den  Berliner  Baumarkt 
fast  ausschließlich  in  Betracht  kommenden  Portland- 
cement besteht  ein  Handelsgebrauch,  nach  welchem  der 

5)  Reichsgericht  in  .Juristische  Wochenschrift  9(1,  40:J  Nr. 
Recht  07,  n08,  RGZ.  öS,  .8. 

B)  Reichsgericht  in  .Juristische  Wochensclirift  80,  280,  44. 
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Verkäufer  auch  ohne  besondere  Vereinbarung  dafür  ein- 
zustehen hat,  daß  der  zu  liefernde  Portlandcement  bei 
ordnungsmäßiger  Mischung  und  Verarbeitung  die  in  den 
Normen  für  einheitliche  Lieferung  und  Prüfung  von 
Portlandcement  geforderte  Minimal-Zug-  und  Druck- 
festigkeit, sowie  die  sonst  geforderten  Eigenschaften  hat. 

Für  Gemente  anderen  Fabrikates  — gemischte  Ge- 
mente, Schlackencemente  usw.  — ist  eine  solche  Garan- 
tie nicht  handelsüblich').“ 

Auch  der  III.  Zivilsenat  des  Oberlandesgerichts  Karls- 
ruhe hat  sich  in  einer  Entscheidung,  welche  die  Mängel- 
rüge bei  Gementkäufen  zum  Gegenstände  hat,  im  gleichen 
Sinne  dahin  ausgesprochen,  daß  der  Händler,  da  für  (V- 
ment  in  Deutschland  allgemeine  Normen  aufgestellt  sind, 
erwarten  kann,  daß  die  gelieferte  Ware  diesen  Normen  ent- 
spricht*). 

l»emgemäß  sind  die  in  den  „Deutschen  Normen"  auf- 
geführte Begriffserklärung  und  Eigenschaften  im  Port- 
landcementhandel  als  zugesicherte  Eigenschaften  im  Sinne 
des  § 459  Abs.  2 BGB.  anzusehen.  Neben  der  Begriffs- 
erklärung sind  dies  vor  allem  das  Abbinden,  die  Raum- 
l)eständigkeit.  Feinheit  der  Mahlung  und  Festigkeit.  Da 
die  Struktur  und  Farbe  in  den  Deutschen  Normen  keine 
Aufnahme  gefunden  haben,  so  haben  auch  diese  Eigen- 
schaften nicht  als  zugesichert  im  Sinne  der  eben  angeführ- 
ten Gesetzesbestimmung  zu  gelten.  Letzteres  ist  von  we- 
sentlicher Bedeutung,  denn  bei  Mängeln  hinsichtlich  zuge- 
sicherter Phgenschaften  erzeugen  auch  unerhebliche 
Mängel,  sowie  Mängel,  die  auf  die  Güte  der  Ware  keinen 
Fünfluß  haben'-*)  oder  mit  geringen  Kosten  zu  beseitigen  sind, 
die  Gewährleistungsansprüche,  sofern  nicht  etwa  die  Mängel 
so  gering  sind,  daß  sie  nur  als  Schwächen,  nicht  als  Mängel 
angesehen  werden  müssen^**).  Auf  Struktur  und  Farbe 
findet  demnach  nur  der  § 459  Abs.  1 Anwendung.  Da  aber- 
beide  Eigenschaften  in  der  Praxis  für  die  \ erwendbarkeit 
von  untergeordneter  Bedeutung  sind,  so  kann  nach  § 4.59 
Abs.  1 Satz  2 BGB.  auch  in  diesen  Fällen  der  Käufer  wegen 
unerheblicher  Minderung  keine  Rechte  herleiten. 

Auch  die  Verpackung  ist  nach  den  Deutschen  Normen 
insoweit  als  zugesichert  anzusehen,  als  die  letzteren  hier- 
ül)er  eine  Bestimmung  treffen.  In  den  Deutschen  Normen'^) 
ist  unter  II  bestimmt: 


7)  Dove-Meyerstein  Nr  714. 

8)  Vgl.  Mitteilungen  der  Centralstelle  Jahrgang  1 Nr.  3 Seite  16. 
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..l'ortlandcemeiit  wird  in  der  Rej^el  in  Säcken  oder 
Fässern  ver])ackt.  Die  Verpackung'  soll  außer  dem 
Bruttogewicht  und  der  Bezeichnung  „Portlandceinent“ 
die  Firma  oder  Marke  des  Werkes  in  deutlicher  Schrift 
tragen,  Streuverlust  sowie  etwaige  Schwankungen  im 
Finzelgewicht  können  bis  zu  2 v.  H.  nicht  beanstandet 
werden.“ 

Begründet  wird  diese  Bestimmung  in  den  Normen  da- 
mit, daß  einmal  die  Aufschrift  des  Bruttogewichts  unbe- 
dingt notw'endig  ist,  weil  bei  Verpackung  sowohl  in  Säcken 
wie  in  Fässern  verschiedene  Gewichte  im  Gebrauch  sind, 
und  zum  anderen  durch  die  Bezeichnung  „Portlandceinent“ 
dem  Käufer  die  Gewißheit  gegeben  w<u’den  soll,  daß  die 
Ware  der  diesen  Normen  vorgedruckten  Begriffserklärung 
entspricht. 

Für  uns  erhebt  sich  nunmehr  die  Frage,  ob  auch  beim 
Fehlen  einer  zugesicherten  Eigenschaft  die  Vor.schrift  des 
^ 377  HGB.  Anwendung  finden  muß  oder  nicht.  Wir  haben 
uns  also  mit  anderen  Worten  jetzt  zunächst  damit  zu  be- 
schäftigen, ob  im  Portlandcementhandel  der  Käufer  auch 
die  Mängel  bzw.  das  Fehlen  der  zugesicherten  Eigenschaf- 
ten nach  dieser  Gesetzesstelle  unverzüglich  nach  der  Ab- 
lieferung zu  rügen  hat.  Das  Reichsgericht  steht  in  kon- 
stanter Rechtsprechung  im  Anschluß  an  die  Ansicht  der 
bedeutendsten  Kommentatoren  auf  einem  bejahenden  Stand- 
])unkt^“).  Die  gegenteilige  Meinung  wird  nur  von  Bucerius 
vertreten^^).  Dieser  beruft  sich  zur  Begründung  seiner 
Ansicht  darauf,  daß  es  sich  bei  einem  Kaufe  unter  Zusiche- 
rung bestimmter  Eigenschaften  der  verkauften  Ware  nicht 
um  einen  reinen  Handelskauf  im  Sinne  des  § 377  HGB. 
handle,  da  nicht  allein  die  Ware,  sondern  vor  allem  der 
Erfolg  wesentlicher  Teil  des  Geschäftes  sei.  Bucerius’ 
Folgerung  ist  aber,  wie  Gottschalk*^)  mit  Recht  ausführt, 
nicht  stichhaltig.  Gottschalk  sagt,  „die  Herbeiführung  eines 
Erfolges  kann  nicht  Gegenstand  eines  Kaufes  sein,  sondern 
höchstens  der  eines  Werkvertrages.  E.s  ist  aber  nicht  zu- 
treffend, daß  in  derartigen  Fällen  ein  Erfolg  versprochen 
wird.“  „Zugesichert  wird  nur,“  so  fährt  Gottschalk  a.  a.  0. 
fort,  .,daß  die  Eigenschaft  nicht  nur  zur  Zeit  des  Kauf- 
abschlusses oder  des  Gefahrüberganges  vorhanden  sei,  son- 
dern. daß  sie  auch  noch  bis  zu  einem  gewissen  Termine 

12)  Reichsgericht  in  Leipziger  Zeitschrift  1907,  843.  Reichs- 
gericht in  Juristische  Wochenschrift  1910  Seite  117  Nr.  26.  Reichs- 
gericht in  Recht  1908  Nr.  1668.  Staub  § 877  Anmerkung  198. 
Lehmann  Note  63.  Brand  a.  a-  0.  Anmerkung  2 c,  bb.  Düringer- 
Hachenburg  a.  a.  0.  Anmerkung  14.  Makower  IVb  2. 

18)  Gruchot  Band  51  Seite  751. 

14)  Juristische  Wochenschrift  1911  Seite  482  ff. 
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fortbestehe."  Mit  dem  Kaufvertrag  ist  noch  eine  andere 
Vereiidjarung,  nämlich  eine  Garantieübernahme,  kombi- 
niert. Durch  diese  besondere  Vereinbarung  verliert  aber 
das  Geschäft  niemals  den  Charakter  eines  Handelskaufes, 
sofern  die  sonstigen  ^'oraussetzungen  des  § 377  HGB.  vor- 


liegen. 

Gerade  beim  Kauf  von  Portlandcement  zeigt  sich,  wie 
wenig  stichhaltig  die  Ansicht  von  Bucerius  ist.  Auch  der 
\'erkäufer  von  Portlandcement  sichert  normengemäße 
Eigenschaften  zu.  ohne  daß  er  irgendeinen  E r folg  ver- 
sprechen will  und  kann.  Daß  ihm  dies  gar  nicht  möglich, 
geschweige  denn  von  ihm  gewollt  ist,  geht  daraus  hervor, 
daß  der  Portlandcement  trotz  normengemäßer  Eigenschaf- 
ten später  infolge  schlechter  Zuschlagsmaterialien  oder 
mangelhafter  Verarbeitung  sehr  leicht  den  gewünschten 
Erfolg  nicht  zeitigen  kann,  ohne  daß  für  diese  hierdurch 
entstandenen  Mängel  der  \ erkäufer  verantwortlich  ist.  Die 
Garantieübernahme  für  zugesicherte  Eigenschaften  bezieht 
sich  im  Portlandcementhandel  nach  Treu  und  Glauben  also 
nur  darauf,  daß  zur  Zeit  des  Gefahrüberganges  diese 
Eigenschaften  dem  Portlandcement  innewohnen.  Zu  diesem 
Ergebnis  muß  man  auch  schon  auf  Grund  der  Erwägung 
kommen,  daß  der  Portlandcement  äußeren  Einflüssen  in 
erheblichem  :Maße  unterworfen  ist.  und  diese  zu  verhüten 
nicht  in  der  Gewalt  des  A erkäufers  liegt. 

Trotz  der  Zusicherung  bestimmter  Eigenschaften  hat 
also  auch  im  Portlandcementhandel  nach  der  herrschenden 
Ansicht  — der  zu  widersprechen,  nicht  der  geringste  An- 
laß vorliegt  — der  Käufer  der  Vorschrift  des  § 377  HGB. 
ents])rechend  zu  verfahren  und  vorhandene  Mängel  unver- 
züglich nach  der  Ablieferung  dem  Verkäufer  gegenüber  zu 
rügen.  Befolgt  der  Käufer  diese  Vorschrift,  so  kann  er 
alle  ihm  wegen  mangelhafter  Beschaffenheit  der  ’W  are  zu- 
stehenden Rechte,  insonderheit  die  oben  erwähnten  Ge- 
währleistungsansprüche des  Bürgerlichen  Gesetzbuches 
geltend  machen.  Auch  bezüglich  des  Maßes  und  Gewichts 
besteht,  wie  wir  oben  erörtert  haben,  eine  Haftung.  Ifem- 
gemäß  findet  auch  wegen  dieser  :Mängel  § 377  zufolge  des 
378  Anwendung^"'). 


Eingangs  haben  wir  bereits  kurz  darauf  hingewiesen, 
daß  die  Gewährleistungsansprüche  gemäß  § 477  BGB. 
einer  besonders  kurzen  Verjährungsfrist  unterworfen  sind. 
Regelmäßig  beträgt  diese  Frist  bei  beweglichen  Sachen 
sechs  Monate,  berechnet  vom  Tage  der  Ablieferung  an. 
Auch  auf  den  handelsrechtlichen  Kauf  findet  diese  Ge- 
setzesbestimmung in  gleicher  Weise  wie  auf  den  Kauf 


t.5)  Derselben  Ansicht  Staub  Anm.  7a  zu  § 377. 
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nach  bürgerlichem  Kechle  Anwendung.  Nur  1‘ür  den  Fall, 
daß  der  Verkäufer  den  Mangel  arglistig  verschwiegen  hat. 
greift  die  regelmäßige  Verjährungsfrist  von  dreißig  Jahren 


Platz. 

Auf  die  Streitfrage  näher  einzugelien,  ob  in  der  Zu- 
sicherung bestimmter  Eigenschaften  eine  Garantieüber- 
nahme liegt  und  durch  letztere  eine  Verlängerung  der  V er- 
jährungsvorschrift  des  § 477  BGB.  eintritt,  erübrigt  sich,  da 
in  der  Zusicherung  normengemäßer  Eigenschaften  ohne 
Zweifel  nur  enthalten  ist,  daß  der  Portlandcement  diese  be- 
stimmten Eigenschaften  auch  tatsächlich  hat.  Es  wird  hier- 
durch nichts  weiter  ausgedrückt,  als  was  das  Gesetz  schon 
über  die  Zusicherung  der  Eigenschaften  bestimmt*®).  Dem- 
gemäß liegt  auch  in  der  Übernahme  Aoller  Garantie  für 
die  zugesicherten  Eigenschaften  nicht  ein  Hinausschieben 
des  Verjährungsbeginns,  sondern  lediglich  eine  verstärkte 
Zusicherung  einer  Eigenschaft*’).  Die  Verjährungsfrist 
für  die  Gewährleistungsansprüche  im  Portlandcement- 
handel  beginnt  also  mit  der  Ablieferung  und  endet  sech- 
Monate  nach  der  letzteren. 


Iß)  RGZ.  71,  174. 

17)  Reichsgericht  im  Recht  1907,  Nr.  1806. 


III.  Die  Pflichten  des  Käufers. 

b.  Die  U n t e r s u c h u n g. 

Haben  wir  uns  bisher  nur  mit  der  Frage  beschäftigt, 
unter  welchen  Voraussetzungen  der  § 377  HGB.  zur  An- 
wendung gelangt,  so  können  wir  nunmehr  dazu  übergehen, 
die  Pflichten  des  Käufers  nach  dieser  Gesetzesbestimmung 
zu  erörtern.  Nur  unter  den  eben  geschilderten  Voraus- 
setzungen nämlich  legt  das  Handelsgesetzbuch  dem  Käufer 
die  dem  bürgerlichen  Rechte  unbekannte  Untersuchungs- 
und Rügepflicht  auf.  Von  diesem  handelsrechtlichen 
Grundsätze  macht  der  § 377  Absatz  5 HGB.  nur  insofern 
eine  Ausnahme,  als  er  bestimmt,  daß  der  Verkäufer  sich 
auf  den  Inhalt  des  § 377  HGB.  nicht  berufen  kann,  wenn 
er  den  Mangel  arglistig  verschweigt.  Gelingt  also  dem 
Abnehmer  der  Nachweis,  daß  der  von  ihm  festgestellte 
Mangel  dem  Verkäufer  vor  der  Ablieferung  bekannt  war 
und  letzterer  trotz  dieser  Kenntnis  die  Ware  geliefert  hat. 
so  kann  in  diesem  Falle  der  \'erkäufer  nicht  damit  gehört 
werden,  der  Käufer  habe  nicht  rechtzeitig  untersucht  und 
gerügt.  Ein  näheres  Eingehen  auf  diesen  Fall  erübrigt 
sich  für  uns  einmal  deshalb,  weil  dieser  außerlialb  des 
Rahmens  unserer  Arbeit  liegt,  zum  andern  aber  auch,  weil 
derselbe  im  Portlandcementhandel  deshalb  kaum  Vorkom- 
men wird,  weil  die  Fabrikate  der  Portlandcementfabriken. 
die  dem  Verein  Deutscher  Portland-Cement-Fabrikanten 
angehören,  einer  strengen  und  fortlaufenden  Unter- 
suchung durch  das  Vereinslaboratorium  unterliegen. 

Zur  Erleichterung  des  Verständnisses  unserer  weiteren 
Ausführungen  wollen  wir  uns  den  Wortlaut  des  § 377  HGB. 
Absatz  1 — der  Grundlage  unserer  Abhandhmg  — ins  Ge- 
däclüaiis  zurückrufen.  § 377  Absatz  1 HGB.  bestimmt: 

..Ist  der  Kauf  für  beide  Teile  ein  Handelsgeschäft, 
so  hat  der  Käufer  die  Ware  unverzüglich  nach  der  Ab- 
lieferung durch  den  Verkäufer,  soweit  dies  nach  ord- 
nungsmäßigem Geschäftsgänge  tunlich  ist.  zu  unter- 
suchen und.  wenn  sich  ein  Mangel  zeigt,  dem  Verkäufer 
unverzüglich  Anzeige  zu  machen.“ 
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Danach  liat  also  der  Käufer  die  \\'are  iiacli  der  Ab- 
lieferung, soweit  dies  nach  ordnungsinäßigeni  Gescliäfts- 
gange  tunlich  ist.  zu  untersuchen,  und  wenn  sich  ein  Mangel 
zeigt,  dem  Verkäufer  unverzüglich  Anzeige  zu  machen. 
Xach  dem  "Wortlaut  dieser  Gesetzesbeslimmung  ist  die  Un- 
tersuchung dom  Käufer  als  Pflicht  auferlegt  und  der 
Mängelanzeige  ebenbürtig  an  die  Seite  gestellt.  Im  Gegen- 
satz zu  dieser  Gesetzesstelle  knüpfen  nun  die  Absätze  2 
bis  4 des  § 377  HGB.  die  entsprechenden  Folgen  nur  an 
die  rechtzeitige  Anzeige.  In  der  Literatur  wie  in  der  Kecht- 
sprechung  herrscht  deshalb  insoweit  Übereinstimmung, 
daß  die  Mängelanzeige  die  Hauptsache  ist  und  nicht  die 
Untersuchung,  da  nur  an  die  Unterlassung  der  Anzeige  das 
Präjudiz  der  Genehmigung  geknüpft  wird.  Daraus  ergibt 
sich  weiter,  daß  die  Untersuchung  als  ein  bloßes  InternunP) 
ohne  die  Anzeige  dem  Käufer  nichts  nützt,  andererseits 
aber  schon  die  rechtzeitige  Anzeige  ohne  eine  I'nter- 
suchung  die  ihm  zustehendeii  Rechte  aus  einer  mangelhaf- 
ten Lieferung  wahrt.  Es  kann  also  der  Verkäufer  vom 
Käufer  nicht  den  Nachweis  verlangen,  daß  letzterer  auf 
Grund  einer  Untersuchung  der  Ware  gerügt  habe.  Viel- 
mehr muß  sich  der  Verkäufer  damit  zufrieden  geben,  wenn 
die  Anzeige  des  Mangels  seitens  des  Käufei’s  rechtzeitig 
erfolgt.  Gleichgültig  ist  es  deshalb  auch  zunächst,  ob  der 
Käufer  den  Mangel  nur  vermutet  oder  nur  aiifs  Geratewohl 
hin  gerügt  hat.  sofern  nur  später  objektiv  festgestellt  wird, 
daß  der  gerügte  Mangel  vorhanden  ist.  Eine  gesetzliche 
Pflicht  zur  Vornahme  einer  Untersuchung  in  dem  Sinne, 
daß  ohne  ihre  Erfüllung  die  Anzeige  rechtsunwirksam  ist. 
besteht  nicht-).  Da  es  vSache  des  Käufers  ist.  sich  die  Be- 
weise des  Vorhandenseins  der  von  ihm  gerügten  .Mängel 
zu  sichern,  so  geht  die  lAiterlassung  der  Untersuchung  auf 
seine  Gefahr-’).  Insofern  kann  man  jedoch  von  einer  Pflicht 
zur  Untersuchung  sprechen,  als  der  Käufer  sich  nicht  nach- 
träglich auf  einen  Mangel  berufen  kann,  den  er  bei  ord 
nung.smäßiger  Unter.sucliung  sofort  hätte  wahrnehmen 
können.  Bedeutsam  ist  also  die  Vornahme  einer  Unter- 
suchung für  die  Frage,  ob  ein  .Mangel  erkennbar  war  oder 
ni(4it. 

"Wie  LehmaniP)  mit  Recht  ausführt,  kann  der  ^>rkäufer 
dem  mit  der  AVandlungs-  oder  Minderungsklage  wegen  eines 
nachträglich  in  die  Erscheinung  getretenen  Klüngels  auf- 
tretemlen  Käufer  entgegenhalten,  daß  l^ei  rechtzeitiger  Fü- 
ll Lehmann  a.  a.  0.  AnmerWung  20. 

2i  Lehmann  a.  a.  O.  Note  20  sowie  die  dort  angeführten  Ent- 
scheidungen und  Literatur. 

B)  Derselben  Ansicht  Lehmann  a.  a.  ().  Nr.  20,  Staub  a.  a.  O. 
Anm.  12. 

4)  Note  20  zu  t?  BTT. 
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iersuchnng  der  .Mangel  erkennbar  gewesen  wäre.  Gehörige 
Untersuchung  sichert  eben  dem  Käufer  die  Berufung  darauf, 
daß  der  nachträglich  sich  zeigende  Mangel  bei  ^■ornahme 
der  Untersuchung  nicht  erkennbar  war.  Nach  Lehmann  ist 
somit  der  selbständige  Wert  der  Untersuchung  nur  ein  pro- 
ze.s.sualer,  während  diese  materiellrechtlich  nur  die  recht- 
zeitige Rüge  vorbereiten  soll.  Die  Untersuchung  ist  dem- 
nach nur  insofern  von  Bedeutung,  als  sie  wesentlich  ist 
für  die  Berechnung  des  Zeitabschnittes,  innerhalb  dessen 
noch  eine  rechtzeitige  Mängelanzeige  anzunehmen  ist.  Nur 
dann  nämlich  ist  nach  § 377  HGB.  der  Käufer  seiner  Pflicht 
nachgekommen,  wenn  er  innerhalb  der  Zeit,  in  welcher  er 
eine  ordnungsmäßige  Untersuchung  vornehmen  konnte,  die 
Mängelanzeige  erstattet  haU). 

Die  Mangelanzeige  entspricht  allerdings  auch  dann 
dem  Gesetz,  wenn  der  Käufer  die  Ware  nicht  untersucht  hat. 
da  er  die  Kenntnis  der  Mängel  auch  anderswoher  haben 
kann,  wie  z.  B.  aus  der  Faktura  oder  von  seinen  .Abneh- 
mern“). Auf  bloße  Vermutung  hin  oder  aufs  Geratewohl 
kann  der  Käufer  also  Mängel  behaupten,  w-enn  er  sie  nur 
rechtzeitig  rügt  und  die  Mängel  auch  wirklich  vorhanden 
sind.  Andererseits  dürfte  die  Ansicht  — die  Untersuchung 
sei  keine  Rechtspflicht,  der  Käufer  sei  nur  berechtigt,  aber 
nicht  verpflichtet,  seine  Mängelanzeige  auf  eine  Unter- 
suchung der  Ware  zu  stützen  — , die  sich  in  einer  Reichs- 
gerichstentscheidung’’)  findet,  leicht  zu  Mißverständnissen 
führen.  Richtig  ist  in  diesem  Satz  nur  so  viel,  wie  Staub“) 
mit  Recht  bemerkt,  daß  der  Käufer  zur  ^längelanzeige  erst 
nach  der  Ablieferung  verpflichtet  ist  und  noch  keine  An- 
zeige zu  machen  braucht,  wenn  er  die  Mängel  bereits  vor 
der  .Ablieferung  gekannt,  und  daß  der  Käufer  die  Anzeige 
auch  machen  kann,  obgleich  er  gar  nicht  untersucht  hat. 

Soweit  der  Käufer  berechtigt  ist,  von  seinem  Unter- 
suchungsrecht  Gebrauch  zu  machen,  soweit  ist  er  auch  bei 
Verlust  seines  Rechts  dazu  verpflichtet,  wenn  er  durch  die 
Unterlassung  der  Prüfung  die  Mangelanzeige  verzögern 
würde  und  der  Fehler  nur  durch  teilweise  Verarbeitung, 
teilweisen  Verbrauch,  oder  teilweise  Umgestaltung  ermittelt 
werden  kann®).  Es  muß  also,  um  einige  Beispiele  aus  der 
Praxis  anzufüRren.  der  Mehlhändler,  wenn  eine  äußere  Be- 

öi  Vgl.  Düringer -Hachenburg  Anm.  15,  .37  a.  a.  0.,  Staub 
Anm.  12  a.  a.  0.,  Brandt  BA.a.,  Lehmann  Anmerkung  200ff.  sowie 
die  von  diesem  angegebenen  zahlreichen  Entscheidungen. 

B)  RGZ.  TB,  Seite  169,  .392;  4T,  22.  Juristische  Wochenschrift  06, 
T(i2,  .34.  ROHG.  8,  221. 

T)  .Juristische  Wochenschr.  02,  425,  32. 

8)  Anmerkung  11. 

9)  Staub  Anm. 14,  RGZ.  68,  Seite  B68.  4.3,9.  JuristischeWochen- 
fiChrift  08,  492,  .30. 
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siclitigung  uiflit  genügt,  eine  Baekjjrobe  anstellen,  und  er 
darf  nicht  warten,  bis  er  das  Mehl  an  den  Bäcker  veräußert 
und  von  diesem  das  Ergebnis  erfahren  hat'").  Braugerste 
muß  gemälzt  werden") ; der  Weinhändler  muß  den  \\  ein 
auf  seinen  Zuckergehalt  ])rüfen'-).  Seide  muß  i)roheweise 
gefärbt  und  verarbeitet,  nicht  nur  gefärbt  werden'-'*). 

Nach  unseren  obigen  Ausführungen  liegt  der  Zeit- 
abschnitt. in  welchem  der  Käufer  die  Emtersuchung  der 
Ware  vornehmen  kann,  zwischen  der  Ablieferung  und  dem 
Zeitpunkte,  in  dem  er  noch  eine  als  rechtzeitig  anzusehende 
Mängelanzeige  erstatten  kann.  Dieser  Zeitraum  kann  und 
muß  selbstverständlich  je  nach  Art  dcu*  verkauften  \\  art' 


sich  verschieden  gestalten.  Er  richtet  sich  danach,  in  wel- 
cher Zeit  der  Käufer  an  der  Ware  eine  ordnungsmäßige 
Untersuchung  vornehmen  kann.  Zur  Vermeidung  der 
überaus  harten  Folgen,  die  sich  aus  der  Xichtvornahme 
einer  Untersuchung  für  den  Käufer  ergeben,  wird  also  zu- 
nächst ohne  Rücksicht  darauf,  um  welche  Ware  es  sich 
handelt,  jedem  Käufer  nur  anzuraten  sein,  die  gekaufte 
Ware  zu  untersuchen. 

Die  Untersuchung  hat  rechtzeitig  zu  erfolgen, 
und  zwar  „unverzüglich  nach  der  Ablieferung,  soweit 
dies  nach  ordnungsmäßigem  Geschäftsgänge  tunlich 
ist“.  M'as  zunächst  das  Wort  „unverzüglich“  bedeutet,  so 
ist  darauf  hinzuweisen,  daß  nach  § 121  BGB.  hierunter 
„ohne  schuldhaftes  Zögern“  verstanden  wird.  Dieser  Aus- 
druck ist  nicht  zu  verwechseln  mit  „sofort“,  der  viel  engere 
Grenzen  hat.  Verlangt  das  Gesetz  „sofort“,  so  hat  jede 
Verzögerung,  mag  sie  auch  unverschuldet  sein,  den  Ä er- 
lust  des  betreffenden  Rechts  zur  Folge.  Für  die  Frage,  ob 
schuldhaftes  Zögern  vor  liegt,  sind  die  Verhältnisse  des 
einzelnen  Falles  maßgebend.  Es  ist  dabei  Rücksicht  zu 
nehmen  einmal  auf  die  Beschaffenheit  der  AVare,  zum  an- 
dern auch  in  gewisser  Weise  auf  di<i  individuellen  Ver- 
hältnisse des  Käufers,  auf  letztere  jedoch  nur  mit  äußerster 
Vorsicht.  Besitzt  z.  B.  die  abgelieferte  Ware  Eigenschaf- 
ten, welche  durch  die  Beförderung  einer  Verändening  un- 
terliegen, wie  z.  B.  Bier,  Rotwein,  so  liegt  ein  berechtigtes 
Zögern  darin,  wenn  die  Untei\suchung  erst  begonnen  wird, 
sobald  die  Ware  ihren  früheren  Zustand  wieder  erlangt  hat. 
Erst  dann  läßt  sie  einen  sicheren  Schluß  auf  ihre  Eigen- 
schaften zu'-'). 

Die  Durchführung  der  Unter.sm  hung  braucht  der 


10)  ROHG.  8,  174. 

11)  RGZ.  47,  20. 

12)  OLG.  9,  27.S. 

1.8)  Juristische  Wochenschr.  99,  576,  15. 

14)  ROHG.  15,  218. 


4.5 


Käuier  nicht  zu  beschleunigen.  Andererseits  muß  er 
jede  auch,  nur  geringfügige  Verzögerung  vermeiden'-’). 
Deshalb  sind  auch  unbeachtlich  solche  Verzögerungen, 
die  ihre  Ursache  haben  in  den  Verhältnissen  des  Ge- 
schäfts, für  welche  der  Käufer  einzustehen  hat,  wie  z.  B. 
die  Anstellung  ungenügenden  Personals''*).  Auch  kann 
sich  der  Käufer  nicht  darauf  berufen,  daß  seine  Räumlich- 
keiten zu  beschränkt  oder  die  Geschäftsüberhäufung  zu 
groß  gewesen  sei'''). 

Weiterhin  ist  auch  bezüglich  des  Zeitpunktes  eines  un- 
verzüglichen Beginns  der  l'ntersuchung  und  ihrer  Durch- 
führung ein  objektiver  Maß.stab  anzulegen'*),  der  jedoch 
nicht  hindert,  in  gewisser  AVeise  auch  die  individuelleu 
^'erhältnisse  des  Käufers  i;nd  seines  Geschäfts  z.  B. 
Kleinbetrieb,  welcher  bedeutendere  Ausgaben  für  derartig 
besondere  Einrichtungen  nicht  gestattet  — zu  berücksich- 

Der  Käufer  hat  die  Untersuchung  also  unverzüglich 
und  zwar  nach  der  Ablieferung  vorzunehmen.  Was  unter 
..Ablieferung“- zu  verstehen  ist.  haben  wir  oben  des  näheren 
eingehend  hesprochen.  Ist  es  also  im  Einzelfalle  zu  einer 
Ablieferung  nicht  gekommen,  so  bedarf  es  keiner  T7ntei- 
suchung  und  Mängelanzeige.  ^ ereitelt  der  Käufer  eine* 
Ablieferung,  so  kann  er  hierfür  haftbar  gemacht,  d.  h. 
in  Annahmeverzug  gesetzt  werden.  Tn  diesem  halle 
kommen  die  Regeln  über  den  Annahmeverzug  des  Bürger- 
lichen Gesetzbuchs  §§  293  ff.  zur  Anwendung;  die  Folgen 
der  Nichtbeachtung  des  § 377  HGB.  können  aber  dann  nicht 
eintreten. 

Umgekehrt  besteht  natürlich  auch  die  Möglichkeit,  daß 
der  Käufer  die  Mängelanzeige  an  den  Verkäufer  vor  dei- 
Ablieferung  absendet,  da  er  ja  selbst  oder  durch  Dritte 
schon  zu  diesem  früheren  Zeitpunkte  von  der  mangelhalten 
Beschaffenheit  der  Ware  Ivenntnis  erlangt  haben  kann'"). 

Die  nicht  zu  verkennende  Härte,  welche  in  der  Bestim- 
mung des  § 377  HGB.  für  den  Käufer  enthalten  ist.  wird 
in  etwas  wieder  gemildert  dadurch,  daß  die  T Aitersuchung 
bzw.  vor  allem  die  Mängelanzeige  nur  erforderlich  ist. 
soweit  dies  nach  ordnungsmäßigem  G e^ 
s c h ä f t s g a n g e tunlich  ist.  Gerade  dieser  dem  § 377 
HGB.  angegliederte  und  einschränkende  Zusatz  ist  für 
unsere  Abhandlung  von  gr(')ßter  Bedeutung.  Es  bedarf  des- 

15)  Vgl.  Reichsgericht  in  Juristische  Wochenschr.  01.  7,56  Nr.  27 
und  Reichsgericht  in  Gruchot  51,  8t)4. 

1 6)  ROHG.  3 Seite  42. 

17)  Lehmann  Anm.  36  a a.  O. 

18)  RGZ.  79,  45;  78,  168. 

l‘)i  ROHG.  15,  270. 


4tj  — 

halb  dieser  Zwischensatz  einer  besonderen  Erörterung.  Bei 
Beratung  des  alten  Handelsgesetzbuchs  wurde,  seinerzeit 
beantragt,  den  Käufer  zur  Untersuchung  der  Ware  zu  ver- 
pflichten, „soweit  dies  nach  der  Natur  der  Ware  zulässig 
und  ortsgebräuchlich  ist“.  Als  gegen  diese  Worte  einge- 
wendet wurde,  daß  mit  denselben  „die  ganze  Pflicht  zur 
Untersuchung  in  Frage  gestellt  werde,  wenn  dieselbe  in 
einem  Orte  nicht  gebräuchlich  sei“-"),  zog  der  Antragsteller 
seinen  Antrag  auf  den  Zusatz  von  „und  ortsgebräuchlich“ 
zurück.  Es  gelangte  demgemäß  nur  der  erste  Teil  des  An- 
trages durch  Annahme  der  Fassung  des  Artikels  347  Ab- 
satz 1,  welcher  dem  heutigen  § 377  HGB.  Absatz  1 ent- 
spricht, Gesetzeskraft.  Die  Annahme  des  Antrages  auf  den 
zweiten  Teil  des  obigen  einschränkenden  Zusatzes  wurde, 
wie  Hanauseck“^)  ausführt,  abgelehnt,  ila  durch  die  Berück- 
sichtigung des  ordnungsmäßigen  Geschäftsganges  auf  die 
Natur  der  AVare  ohnedies  Bedacht  genommen,  aber  auch 
.sonstigen  Anforderungen  des  Geschäftslebens  Rechnung 
getragen  werde.  Da  der  Wortlaut  des  § 377  HGB.  insoweit 
dem  früheren  Artikel  347  entspricht,  sind  auch  heute  noch 
die  Verhandlungen  gelegentlich  der  Beratung  des  früheren 
Artikels  maßgebend  und  deshalb  beachtlich,  weil  sie  einen 
Schluß  auf  die  Absichten,  die  der  Gesetzgeber  mit  dieser 
Bestimmung  verfolgt  hat,  zulassen. 

Die  einschränkenden  Worte,  ., soweit  dies  nach  ord- 
nungsmäßigem Geschäftsgänge  tunlich  ist“,  scheinen  auch, 
wie  Makower--)  aiisführt,  sich  nur  aul  unverzüglich,  nicht 
auch  auf  „untersuchen“,  beziehen  zu  sollen.  Der  genannte 
Schriftsteller  entnimmt  dieses  daraus,  daß  nach  dem  Si)rach- 
gebrauch  das  Wort  „dies“  sich  nur  auf  vorstehendes,  nicht 
auch  auf  folgendes,  beziehen  kann.  Düringer-Hachen- 
burg-^) dagegen  sind  entgegengesetzter  Ansicht,  wenn  sie 
annehmen,  daß  die  Beschränkung  „soweit  usw.“  sich  nicht 
nur  auf  das  unverzügliche  Unter.suchen,  sondern  auch  auf 
das  Untersuchen  selbst  beziehen  soll  Daraus  schließen 
sie  weiter,  daß  je  nach  Lage  des  Falles  die  unverzügliche 
Untersuchung,  ja  sogar  auch  jede  Untersuchung  untunlich 
sein  kann.  Diese  Folgerung,  die  übrigens  von  den  zahl- 
reichen Kommentaren  nur  allein  von  I »üringer-Hachenburg 
vertreten  wird  und  die  auch  mit  den  zahlreichen  Entschei- 
dungen des  Reichsgerichts  im  Widerspruch  steht,  ist 
unseres  Erachtens  unrichtig.  Der  Zusatz  bezieht  sich 
nur  auf  die  Zeit  der  Untersuchung,  insofern  der 
Käufer  die  IMängelanzeige  nicht  hinzögern  und  keine  Zeit 


20)  Protokolle  Nr.  647  Seite  6ö8. 

21)  A.  a.  0.  Band  2 Seite  ö3. 

22)  a.  a.  0.  V b. 

2.3)  A.  a.  0.  Anm.  21. 
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vei’st reichen  lassen  darf,  die 


bei  ordnungsmäßigem  Ge- 


schäftsgänge als  unbegründeter  Verzug  erscheinen  muß. 
Soll  doch  der  Verkäufer  nicht  länger  als  billig  darüber  im 


unklaren  gelassen  werden,  ob  die  gelieferte  AVare  als  ver- 
trag.s-  oder  gesetzmäßig  anerkannt  wird  oder  nicht-H-  Vor 
allem  aber  findet  die  von  uns  hier  vertretene  Ansicht 


ihre  Haui)tstütze  in  dem  Zweck  der  Bestimmung  des  § 377 
HGB.  Er  ist  letzten  Endes  von  ausschlaggebender  Bedeu- 


tung und  geht  dahin,  daß  durch  § 377  HGB.,  wie  wir  ein- 
gangs ausführlich  auseinandergesetzt  haben,  die  Interessen 
des  Verkäufers  gewahrt  werden  sollen.  Dem  entgegen 
stehen  auch  nicht  unsere  Ausführungen,  die  wir  über  das 
nicht  gleichgeordnete  Verhältnis  zwischen  der  Lnter- 
suchung  und  der  Anzeige  gemacht  haben.  AA  enn  auch  pro- 
zeßrechtlich der  A erkäufer  den  Nachweis  der  A ornahme 


einer  Untersuchung  seitens  des  Käufers  nicht  verlangen 
kann,  so  findet  doch  materiellrechtlich  lediglich  in  der 
Untersuchung  die  Mängelanzeige  des  Käufers  ihre  Stütze. 
Danach  kann  also  der  einschränkende  Zusatz  sich  ledig- 


lich auf  die  Zeit  und  den  Zeitraum  beziehen,  wann  die 


Untersuchung  begonnen  und  von  welcher  Dauer  sie  sein 
darf,  um  die  Mängelanzeige  noch  als  eine  unverzügliche 
ansehen  zu  können.  Zugunsten  des  Käufers  verschiebt 
sich  also  der  Zeitpunkt,  in  welchem  er  eine  unverzügliche 
Alängelanzeige  noch  machen  kann  um  den  Zeitraum,  wel- 
chen er  zur  Untersuchung  der  AAAre  nötig  hat. 

Nach  unserer  bisherigen  Darlegung  ist  also  der  Käufer 
berechtigt,  von  seinem  Untersuchungsrecht  Gebrauch  zu 
machen.  Insoweit  ist  er  aber  auch  hierzu,  wie  Staub-'’)  rich- 
tig bemerkt  und  in  der  Rechtsprechung  allgemein  aner- 
kannt wird-”),  verpflichtet,  um  .sich  seine  Rechte  aus  eine)' 
mangelhaften  Lieferung  zu  erhalten.  Es  kann  sich  dem- 
gemäß nur  fragen,  in  welcher  Art  und  in  welchem  Lm- 
fange  er  zur  Erhaltung  seiner  Rechte  eine  Untersuchung 
vornehmen  muß. 

LAas  Gesetz  selbst  gibt  im  § 377  HGB.  für  die  Beantwor- 
tung beider  Fragen  keine  Anhaltspunkte.  -Ja.  es  hebt  die- 
selben nicht  einmal  hervor.  AA'orin  das  Erfordernis  einer 
sachgemäßen  Untersuchung  be.'^teht,  ergibt  sich  einmal  aus 
dem  Zweck  der  Untersuchung  und  zum  andern  aus  der  Han- 
delssitte-’). Sie  soll  dem  Käufer  die  zuverlässige  Überzeu- 
gung von  der  Beschaffenheit  der  AA'  are  gewähren.  Das 
Recht  der  Untersuchung  enthält  demzufolge  das  Recht  des 

24)  RGZ.  47,  2t. 

2.3)  A.  a.  O.  Anm.  14. 

26)  A^gl.  oben  Anm.  9. 

27)  RGZ.  43,  Seite  9 und  RG.,  in  Goldschmidt  .Zeitschrift  für 
das  gesamte  Handetsrecht“"  26,  Seite  371. 
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Käufers,  tlie  Sache  so  lange  und  in  der  Weise  zu  prüfen, 
daß  er  in  der  Kage  ist,  zu  einem  zuverlässigen  l rteil  ül)er 
die  Besehaffenheit  der  Ware  zu  gelangen.  Es  sind  also  mit 
der  Ware  alle  diejenigen  Handlungen  vorzunehmen,  welche 
zur  Feststellung  von  Mängeln  zweckdienlich  und  erforder- 
lich sind.  Dieselben  Anforderungen  muß  man  in  gleicher 
\\  eise  an  den  Umfang  der  Untersuchung  stellen.  Leitender 
Gesichtspunkt  bei  beiden  ist  demnach,  daß  die  Untersuchung 
so  \oi‘genommen  werden  muß,  wie  eiti  ordentlicher  Kauf- 
mann im  ordentlichen  Geschäftsgänge  derartige  Urüfungeii 
zu  veranstalten  plfegt. 

Die  Berliner  Handelskammer  hat  nun  in  einem  Pro- 
zesse. bei  dem  es  sich  um  die  Frage  handelte,  ob  der  Käufer 
von  Portlandcement  nach  § 377  HGB.  den  Portlandcement 
unverzüglich  untersuchen  und  bei  \ orhandensein  ^■on 
Mängeln  unverzüglich  diese  dem  \ erkäufer  anzuzeigen 
habe,  auf  Pirsuchen  des  Prozeßgerichts  ein  Gutachten-')  er- 
stattet. ln  diesem  führt  die  genannte  Handelskammer  fol- 


gendes aus; 

..Von  dem  Cementsytulikat  (Gementcentrale  Berlin 
G.  m.  b.  H.)  werden  die  Allgemeinen  Lieferungsbedin- 
gungen der  dem  Verein  Deutscher  Portland-Gement- 
Fabrikanten  angehörigen  reichsdeutsclien  ^litglieder 
dem  Vertragsabschluß  zugrunde  gelegt.  ^ 2 Absatz  1 
dieser  Bedingungen  lautet:  ..I3s  steht  fest,  daß  Portland- 

cement keine  bei  der  T ntersuchung  nicht  erkennbare 
Mängel  hat.  Durch  die  Prüfung  des  Portlandcements  ist 
vielmehr  jeder  Mangel  in  kürzester  Frist  zu  erkennen. 
Aus  diesem  Grunde  wird  liei  Cementabschlüssen  in  jedem 
Falle  das  Kecht  aus  § 377  des  Handels-Gesetzbuchs  ge- 
wahrt.“ Die  Abnehmer  werden,  obwohl  sie  die  Richtig- 
keit der  Behaui)tungen  und  Voraussetzungen  des  § 2 ver- 
neinen, durch  die  M a c h t des  S y n d i k a t s zur  A n 
e r k e n n u n g dieser  Bedingung  gezwungen. 
Eine  ('bung.  den  gelieferten  Gement  sofort  nach  h^mp- 
fang  auf  seine  Tauglichkeit  zu  unter 'Uchen.  war  vor  Be- 
stehen des  Gementsyndikats  hier  nicht  vorhanden;  auch 
unter  der  Herrschaft  des  Gement-syndikats  werden  der- 
artige Untersuchungen  von  den  Abnehaiern  im  allgemeinen 
nicht  vorgenommen,  ln  einem  von  dem  Ingenieur  Kirch- 
berg  von  der  Gentraistelle  zur  PUirderung  der  deutschen 
Portland-Gementindustrie  im  ^'erband  der  Baugeschäfte 
von  Groß-Berlin  über  ITuifung  von  PortlantUement  ge- 
haltenen Vortrag  ist  ausgeführt  woiden.  daß  ordnungs- 
gemäße Gementuntersuchungen  vier  Wochen  dauern 
müssen  und  beschleunigtere  Untersiu  hungen  nicht  immer 
einwandsfreie  Pirgebnisse  liefern.  Pianach  verzichten. 


28)  Haumaterialien-Markt,  lüt3  Nr.  11  S.  805. 
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da  der  Gement  nicht  vier  Wochen  bis  nach  dem  Pirgedj- 
nis  der  LTitersuchung  lagern  kann,  die  Abnehmer  meist 
auf  eine  lU-üfung  sofort  bei  Lieferung  und  erheben  ihre 
Ansprüche  nach  der  Verarbeitung  des  Gements. 
wenn  er  dann  Mängel  aufwei.sl.“ 

ln  einem  anderen  Rechtsstreite  ist  seitens  der  Ältesten 
der  Kaufmannschaft  von  Berlin  im  Mai  1915  ein  Gut- 
achten-“) dahin  erstattet  worden,  daß  nach  der  ganz  allge- 
mein herrschenden  Praxis  beim  Kauf  von  Portlandcement 
eine  Rüge  der  ungenügenden  Bindezeit,  die  18  Tage  nach 
der  Lieferung  erfolgt,  noch  als  unverzüglich  gilt.  Da  selbst 
in  den  beteiligten  Kreisen  Zweifel  an  Pestlegung  einer 
P'rist  von  18  Tagen  zur  Untersuchung  auftraten,  wurde  die 
genannte  Stelle  nochmals  um  Aufklärung  gebeten.  LUe 
Ältesten  der  Kaufmannschaft  gaben  daraufhin  die  Antwoit. 
daß  die  PTist  von  18  Tagen  nur  aus  dem  Grunde  angegeben 
sei.  weil  die  gerichtliche  Anfrage  von  18  Tagen  gesprochen 
und  weil  es  sich  in  dem  damals  begutachteten  Falle  um 
eine  solche  Purist  gehandelt  habe.  Es  sei  damit  die  P rage 
nicht  entschieden,  ob  nicht  auch  eine  Rüge  auf  längere 
Frist  als  unverzüglich  gelte.  Hierüber  könnte  ein  Gut- 
achten erst  dann  erstattet  werden,  wenn  eine  gericht- 
liche Anfrage  an  sie  gelangen  würde,  die  sich  auf  eine 
längere  Frist  beziehe®").  Dieses  Gutachten  der  Ältesten 
dei^Kaufniannschaft  weist  allerdings  von  dem  zuerst  mil- 
geteilten insofern  einen  bedeutenden  Unterschied  auf,  als 
das  Handelskammergutachten  eine  L'ntersuchung  überhaujit 
nicht  für  erforderlich  hält,  während  das  Gutachten  der 
Ältesten  der  Kaufmannschaft  diese  Frage  nicht  berührt  und 
nur  einen  Bericht  über  eine  bestimmte  Frist  bezüglich  der 
Bindezeit  erstattet. 

Pintsprechend  dem  Inhalt  des  ersten  Gutachtens  sind  in 
den  -lahren  1912  und  1913  verschiedene  Urteile  ergangen, 
in  welchen  sich  die  Oberlandesgerichte  Ivarlsruhe®’^),  Ham- 
burg®®) und  Düsseldorf®®)  übereinstimmend  dahin  ausge- 
sprochen haben,  daß  ein  Handelsgebrauch  auf  P nterlassung 
einer  ITitersuchung  des  Portlandcements  als  zulä.ssig  und 
demgemäß  eine  Mängelrüge  nach  der  Verarbeitung  noch 
als  rechtzeitig  anzusehen  sei. 

Hat  nun  diese  auf  Grund  der  erstatteten  Gutachten  dei- 
Handelskammer  bzw.  der  Ältesten  der  Kaufmannschaft  von 
den  genannten  Oberlandesgerichten  entwickelte  Rechtsauf- 
fa.ssung  Anspruch  auf  Beachtung?  Kann  also,  um  die  Ph-age 

2!))  ToninduHrie-Zeitung  Nr.  85,  Sette  454,  Jahrgang  ItUc. 

80)  Tonindustrie-Zeitung  Nr.  134,  Jahrgang  1915. 

31)  Mitteilungen  der  Cenlralstelle  1911/12,  Seite  10. 

32)  Mitteilungen  der  Centralstelle  1913,  Seite  373. 

33t  Tonindustrie-Zeitung  1914,  Seite  278. 

Schiirhoff.  Mängelrüge.  4 
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allgemein  zu  fassen,  durch  einen  Handelsgebrauch,  wie  ei 
hier  von  der  Vertretung  unseres  Kaufmannsstandes  in 
einem  örtlichen  Bezirk  aufgestellt  ist,  die  Bestimmung  det> 

§ 377  HGB.  beseitigt  bzw.  seine  Anwendung  zu  einer 
nebensächlichen  Bestimmung  herabgedrückt  werden?^ 

Von  welcher  Tragweite  die  Beantwortung  dieser  Fragen 
werden  kann,  zeigt  sich  deutlich,  wenn  wir  uns  für  einen 
Augenblick  die  praktischen  Folgen  vor  Augen  halten.  Zur 
Herstellung  einer  kostspieligen  Brücke  oder  eines  Ge- 
bäudes hat  eine  Fabrik  Portlandcement  geliefert.  Das  Ma- 
terial, das  wie  stets  von  der  Fabrik  unter.sucht  ist,  wird 
ohne  Untersuchung  von  dem  Unternehmer  an  Ort  und  Stelle 
verarbeitet.  Nach  Ausschalung  des  Bogens  bzw.  der  Wände 
oder  Decken  zeigt  sich  ein  Mangel  dahin,  daß  der  Beton 
nicht  den  Anforderungen  entspricht.  Die  Folge  ist,  daß 
der  Unternehmer  die  mangelhafte  Beschaffenheit  des  Bau- 
werks auf  fehlerhaften  Portlandcemcmt  zurückführt  und 
seinerseits  die  Fabrik  für  den  regelmäßig  bedeutenden 
Schaden  in  Anspruch  nimmt.  In  dem  nun  folgenden  Rechts- 
streit macht  der  Unternehmer  geltend,  daß  eine  Unter- 
suchung des  Portlandcements  vor  der  \erarbeitung  nicht 
handelsüblich  sei.  Auch  die  von  dem  erkennenden  Gericlü 
zur  Begutachtung  aufgeforderte  Handelskammer  schließt 
sich  möglicherweise  dieser  Ansicht  an.  Trotzdem  nun  die 
Untersuchungen  der  Fabrik  einwandsfreie  Resultate  er- 
geben haben,  besteht  nach  der  bisherigen  Spruchpraxis  die 
Wahrscheinlichkeit  einer  Verurteilung  der  Fabrik,  wenn 
Proben  des  verarbeiteten  Cements  niclit  aufbewahrt  sind, 
und  sich  aus  diesen  der  Nachweis  nicht  erbringen  läßt,  daß 
der  gelieferte  Portlandcement  den  Normen  entsppchen  hat. 
I.iäßt  sich  doch,  worauf  wir  schon  de.s  öfteren  hingewiesen 
haben,  durch  eine  Untersuchung  des  verarbeiteten  Mate- 
rials niemals  mit  Sicherheit  feststellen,  ob  gerade  der  Port- 
landcement für  die  schlechten  Ergebnisse  des  Betons  ver- 
antwortlich zu  machen  ist. 

Daß  nun  ohne  Zweifel  eine  solche  Folge,  nämlich  eine 
einseitige,  durch  keine  Gesetzesbestimmung  begründete 
Schädigung  einer  Partei  vom  Gesetzgeber  nicht  beabsich- 
tigt sein  kann,  dürfte  ohne  weiteres  einleuchten.  Demgemäß 
müssen  die  Gutachten  und  die  auf  sidclie  sich  gründenden 
Kntscheidungen  einen  Fehler  aufweisen.  Woran  diese  Gut- 
achten und  Entscheidungen  leiden,  wird  Gegenstand  un- 
.-•erer  weiteren  Untersuchung  sein  müssen. 

Ausgangspunkt  ist  hierbei  die  Feststellung,  ob  § 3 m 
HGB.  die  Bedeutung  einer  zwingenden  Gesetzesvorschrift, 
jus  cogens,  hat,  oder  ob  demselben  nur  dispositiver  Cha- 
rakter innewohnt.  Während  nämlich  er.stere  stets  zur  An- 
wendung kommen  und  weder  durch  Parteivereinbarung 
noch  auch  durch  andere  Handelsgebräuche  beseitigt  werden 
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können,  sind  dispositive  Vorschriften  nur  ergänzende 
Keclitssätze,  welche  in  Kraft  treten,  sobald  weder  ein 
zwingender  Rechtssatz  noch  eine  abweichende  rechts- 
geschäftliche Vereinbarung  der  Parteien  vorliegt.  Dis- 
positivbestimraungen  treten  also  an  die  Stelle  eines  fehlen- 
den Willens  als  objektiv  Richtiges^'^).  § 377  HGB.  enthält 
nun  mit  Ausnahme  des  letzten  Absatzes,  der  elie  Anwen- 
dung dieser  Gesetzesstelle  bei  Arglist  des  \ erkäufers 
ausschließt,  kein  jus  cogens,  worüber  in  Literatur  wie  in 
Rechtsprechung  völlige  Übereinstimmung  besteht. 

Die  Lieferungsbedingungen  de.s  Vereins  Deutscher 
Portland-Cement-Fabrikanten  nehmen  bekanntlich  auf  diese 
Gesetzesstelle  Bezug  und  machen  demnach  den  Inhalt  de.s 
Paragraphen  zu  einer  Vertragsbestimmung,  wenn  es  zum 
Abschluß  eines  Kaufes  auf  Grund  dieser  Lieferungsbedin- 
gungen gekommen  ist.  Bis  zur  Neuredigierung  dieser  Lie- 
ierungsbedingungen  im  Jahre  1914  wurde,  im  Gegensatz 
zur  Neufassung  des  § 2,  der  Zeitpunkt  der  Untersuchung 
seitens  der  Cementfabriken  nicht  erläutert,  zum  wenigsten 
nicht  in  einwandfreier  Weise.  Danach  war  also  bis  dahin 
lediglich  der  Wortlaut  des  § 377  HGB.  entscheidend.  Diese 
Gesetzesstelle  schränkt  die  unverzügliche  Unter.suchungs- 
pflicht.  nicht  aber  die  Anzeigepflicht,  wie  wir  oben  erörtert 
haben,  insofern  ein,  als  sie  die  ein.schränkenden  Worte  ge- 
braucht: „soweit  dies  nach  ordnungsmäßigem 
Geschäftsgänge  tunlich  ist“. 

Wir  werden  uns  also  dem  Begriff  des  ordnungsmäßigen 
Geschäftsganges  zuwenden  und  dessen  Inhalt  und  Bedeu- 
tung für  unsere  Abhandlung  betrachten  mü.ssen.  Zunächst 
gibt  einen  Fingerzeig  über  die  Bedeutung  der  einschrän- 
kenden AVorte  unseres  Paragraphen  der  § 34Ü  a.  a.  0..  der 
wörtlich  bestimmt; 

„Unter  Kaufleuten  ist  in  Ansehung  der  Bedeutung 
und  AVirkung  von  Handlungen  und  Unterlassungen  auf 
die  im  Handelsverkehr  geltenden  Gewohnheiten  Rück- 
sicht zu  nehmen.“ 

Daneben  haben  weiterhin  auch  Anspruch  auf  Beach- 
tung die  allgemeinen  Rechtsgrundsätze  des  bürgerlichen  Ge- 
setzes, und  zwar  vor  allem  der  § 157  BGB.,  wonach  A er- 
trüge so  auszulegen  sind,  wie  Treu  und  Glauben  mit  Rück- 
sicht auf  die  A'erkehrssitte  es  erfordern.  Dementsprechend 
sind  also  auch  gemäß  des  im  § 377  HGB.  vom  Gesetzgeber 
aufgenommenen  Zusatzes  des  ordnungsmäßigen  Geschäfts- 
ganges für  die  A'erpflichtung  des  Schuldners  zur  unverzüg- 
lichen Untersixchung  die  in  dem  betreffenden  Geschäfts- 
zweige geltenden  Handelsgebräuche  und  die  bestehende 
A^erkehrssitte,  allerdings  beide  nur.  soweit  sie  Treu  und 

34)  Staudinger  I,  Anmerkung  7 zu  § 157. 
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Glauben  eut-sprecheu,  zu  berücksiehtigeii.  Die  \ erkehrs 
Sitte  ist  die  aus  der  Erfahrung  zu  entnehmende,  im  \ er- 
kehr  lierrschende  tatsächliche  Übung*'') • Dieser  Übung 
stehen  die  im  Handelsverkehr  herrschenden  Gewohnheiten 
und  Gebräuche  des  § 34G  gleich,  welche  \ erkehrssitte  auf 
einem  bestimmten  Anwendungsgebiete  siiKÜ“). 

Es  fragt  sich  nun,  ob  eine  Verkehrssitte  bei  dem  dis- 
positiven Charakter  des  4?  dTT  HGB.  irgendwelchen  An-  > 

Spruch  auf  Bedeutung  hat.  Die  rechtliche  Bedeutung  der 
4 erkehrssitte  ist  von  jeher.  l)esonders  für  das  handels- 
rechtliche Gebiet,  viel  behandelt  wordeir''  ).  ln  der  handels- 
rechtlichen Wissenschaft  ging,  wie  hier  kurz  gestreift  wer- 
den mag,  die  frühere  herrschende  und  auch  heute  noch  viel 
vertretene  Lehre  dahin,  die  Verkehrssitte  sei  nichts  als  ein 
Hilfsmittel  zur  Auslegung  des  Parteiwillens,  sie  stelle  ver- 
muteten Parteiwillen  dar.  Während  nun  nach  der  früheren 
Lehre  die  Verkehrssitte  beachtbar  nur  war,  wenn  sie  dem 
w a h r e n Willen  entsprach,  also  nie  ht  verwertet  werden 
konnte,  wenn  sie  einer  Partei  unbekannt  wai”*^).  brauchen 
nach  der  ihr  entgegenstehenden  neueren  Lehre  die  Par- 
teien nicht  nur  nicht  den  Inhalt,  sondern  nicht  ein  m a 1 
das  Vorhandensein  der  ^ e r k e h r s s i 1 1 e^ 
kenne  n.  Letztere  ist  also  maßgeblic  h ohne  Rücksicht  aul 
Wissen  und  Willen  der  Kontrahenten.  Der  entschiedenste 
Vorkämpfer  dieser  neueren  Theorie  ist  Danz.  der  sie  in 
einer  Monographie:  „Auslegung  der  Kechtsgeschäfte“  ein- 
gehend zu  begründen  sucht'’’*').  Auch  Staub'*")  und  zahl- 
reiche andere  Schriftsteller  und  Kommentare  stehen  auf 
diesem  Standpunkte^),  ln  der  Praxis  hat  .sich  gleichfalls 
diese  I.,ehre  immer  mehr  Bahn  gebrochene-).  Auch  wir 
schließen  uns  dieser  Ansicht  an,  zumal  einmal  die  Ent- 
stehungsgeschi(‘hte  <les  § 157  BGB.  derselben  entsjii’icht 


.45)  Staudinger  I,  Anmerkung  ;t  z'i  S l n. 

;46)  Staudinger  I,  Anmerkung  .4  zu  § 157,  sowie  RGRKom.  An- 
merkung 4 zu  S 157.  Auch  Dove  in  Juristische  Wochenschrift  1S)16, 

Seite  3t)8.  di, 

.47)  Vgl.  hierzu  die  eingehende  Abhandlung  vonOertmann, Rechts- 
ordnung und  Verkehrssitte,  und  die  dort  sich  befindende  Zusammen- 
stellung der  verschiedenen  Theorien  älteren  und  neueren  Rechts 

48)  Zeitschrift  für  das  gesamte  Handelsrecht,  17,  Seite  491  ff. 
Goldschmidt,  Seite  4.44,  Cosack  § '24,  sowie  zahlreiche  andere  Kom- 
mentare des  HGB. 

49)  Vgl.  Danz,  Sehe  54,  90,  149. 

40)  Allgemeine  Einleitung,  Anmerkung  25,  sowie  Anmerkung  9 
ZU  84H. 

41)  Brand,  Anmerkung  4ü  zu  § 346,  Dünnger  - Hachenburg, 

Band  2,  Aninerkun  j .4,  Lehmann,  Ziffer  5 ^ •34ü,  Makower  I, 

c ^ S4Ö 

42)  Vgl  Juristische  Wochenschrift  1904,  Seite  184,  sowie 
OLG.  22,  Seite  48. 


— 54  — 

und  zum  anderen  auch  zu  erwägen  ist.  daß  diese  Gesetzes- 
stelle das  Erfordernis  eines  be.sonderen  Ihiterwerfungs- 
willens  der  Personen  nicht  aufstellf'®). 

An  sich  besteht  daher  wohl  die  Möglichkeit,  daß  ein  im 
Portlandcementhandel  bestehender  Handelsgebrauch  auch 
dann  zur  Anwendung  gelangen  kann,  wenn  sein  Inhalt 
dem  Verkäufer  oder  Käufer  nicht  bekannt  ist. 

W eiter  ist  zu  ei’wägen.  ob  den  auf  Grund  des  $ 34b 
HGB.  in  Verbindung  mit  § 157  BGB.  festge.stellten  Han- 
delsgebräuchen bzw.  tler  ^ erkehrssitte,  welche  mit  dem  In- 
halt des  § 377  HGB.  in  Widerspruch  stehen,  neben 
einer  dispositiven  ^b)r.schrift  des  Handelsgesetzbuches  der 
^b)rrang  zukommt,  ln  der  Rechtswissenschaft  wird  mit 
ganz  geringen  Ausnahmen  diese  Frage  bejahend  beant- 
wortet. Die  speziellen  Auslegungsregeln  sowohl  wie  die 
allgemeinen  Grundsätze  der  Auslegung  müssen  danach  un- 
terschiedslos den  ergänzenden  Rechtsnormen  vergehen. 
Sollen  doch  letztere  be.stimmungsgemäß  nur  Anwendung 
finden,  soweit  kein  anderweiter  Parteiwille  vorliegi.  Da 
aber  die  Auslegungsgrundsätze  das  Vorhandensein  eines 
solchen  Willens  unterstellen  und  nur  seine  Tragweite, 
seinen  Inhalt  aufdecken  w'ollen.  sollen  sie  vor  jenen  zur 
Anwendung  kommen. 

Zahlreiche  Schriftsteller  vertreten  diese  Ansicht,  so 
vor  allem  Danz/'*)  und  Staudinger^-'’),  sowie  ferner  die  hei 
Oertmann^'*)  zitierten  zahlreichen  anderen  Schriftsteller, 
wie  Plank,  Lehmann-Ring,  Rehbein.  Staub  und  R.  Leon- 
hardt. Der  umgekehrte  Standpunkt  wii’d  nur  vereinzelt 
vertreten,  so  besonders  von  Düringer^’)  und  in  dem 
Kommentar  von  Düringer-Hachenburg***),  ln  der  zweiten 
Auflage  schließt  sich  dieser  Kommentar  bereits  der  herr- 
schenden Lehre  an.  Oertmann**')  vertritt  in  seinem  Kom- 
mentar gleichfalls  noch  die  Ansicht,  daß  die  \ erkehrssitte 
hinter  gesetzlichen  Dipositivnormen  zurückstehen  müsse. 
Auch  letzterer  gibt  in  .seiner  Monographie;  ., Rechtsordnung 
und  Verkehrssitte“  seinen  früheren  Standpunkt  auf-'"'}. 
§ 457  BGB.  sei  keine  „generelle  Auslegungsregel,  sondern 
nur  ein  formeller  Leitsatz,  eine  methodische  Anleitung  zur 

44)  Oertmann  I,  Anmerkung  zu  § 157. 

44)  Danz,  Seite  117,  144.  Dieser  sagt:  „Die  Sätze  der  Ver- 
kehrssitte treten  ergänzend  in  die  Lücke,  die  der  Kaufvertrag  ge- 
Ihsssii  ^ 

45)  Staudinger  ?u  §551  BGB.  la. 

45)  Oertmann,  Rechtsordnung  Seite  254. 

47)  Recht  1901,  Seite  156. 

48)  Düringer-Hachenburg,  Anmerkung  zu  § 846 

49)  Oertmann,  § 157  Ziffer  2d 

50)  Oertmann,  Rechtsordnung  Seite  250  ff. 
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Gewinnung  individueller  Auslegungsergebnisse“.  Nach  der 
herrschenden  Regel  kann  sich  demgemäß  ein  Handels- 
gebrauch, der  entgegen  der  Dispositivvorschrift^  des 
§ 377  HGB.  den  Käufer  von  einer  unverzüglichen  Lnter- 
suchung  entbindet,  sehr  wohl  bilden,  wenn  er  nur  nicht 
mit  dem  Grundsatz  von  Treu  und  Glauben  im  W iderspruch 
steht. 

Die  Anwendung  und  Berücksichtigung  der  Verkehrssitte 
erfährt  nun  für  die  Auslegung  von  Rechtsgeschäften  und 
^ erträgen  im  Handelsgesetzbuch  sowie  im  Bürgerlichen 
Recht,  hier  durch  § 157  BGB.  selbst,  dort  durch  § 346  HGB.. 
eine  starke  Einschränkung.  Auf  die  Verkehrssitte  kommt  es 
im  Bürgerlichen  Recht  nicht  allein,  ja  nicht  einmal  an  erster 
Stelle  an,  sondern  zunächst  auf  Treu  und  Glauben,  rmd  nur 
zur  Feststellung  dessen,  was  Treu  und  Glauben  im  Einzel- 
falle verlangen,  soll  die  Verkehrssitte  herangezogen  wer- 
den-'^- Auch  im  Handelsgesetzbuch  gilt  für  das  Gebiet 
des  § 346  eine  gleiche  Einschränkung.  Hier  heißt  es  aller- 
dings allgemein,  daß  unter  Kaufleuten  auf  die  im  Handels- 
verkehr geltenden  Gewohnheiten  iind  Gebräuche  Rücksicht 
zu  nehmen  ist,  so  daß  also  an  dieser  Stelle  eine  unmittel- 
bare Einschränkung  auf  die  durch  Treii  und  Glauben  ge- 
deckten Gebräuche  nicht  gemacht  wird.  Dieses  muß  man 
aber  als  selbstverständlich  unterstellen,  weil  es  sich  hier- 
bei um  eine  „elementare,  fast  jeder  Rechtsordnung  zu 
Grunde  liegende  Grenze  handelt“-’-).  Letzteres  ergibt  sich 
für  § 346  unseres  Erachtens  schon  ohne  weiteres  daraus, 
daß  dieser  Paragraph  nicht  schrankenlose  Anwendung  der 
Handelsgebräuche  vorschreibt  oder  zu  läßt,  sondern  nur  die 
Rücksichtnahme  auf  solche  Gebräuche  in  Betracht 
zieht.  Des  weiteren  ist  allgemein  anerkannt,  daß  die 
Schranken  von  Treu  und  Glauben  und  demgemäß  ihre  Be- 
achtbarkeit  zwingendes  Recht  darstellt.  Es  können  also 
aixch  die  Verkehrssitte  und  etwa  bestehende  Handels- 
gebräuche diese  Grenzen  der  Geltung  nicht  erschüttern-'"'). 

W enden  wir  nun  die  so  entwickelten  Leitsätze  auf  den 
Portlandcementhandel  an,  so  ist  die  Folge,  daß  ein  solcher 
Handelsgebrauch,  wie  er  durch  das  Gutachten  der  Ber- 
liner Handelskammer  für  diesen  Bezirk  festgestellt  wird, 
keine  Beachtung  verdient.  Mag  man  sich  bezüglich  der 
WTrksamkeit  eines  Handelsgebrauchs  l)ei  der  Vor.schrift  des 
§ 377  HGB.  einer  der  beiden  oben  erörterten  Ansichten  an- 
.schließen,  so  führt  doch  in  beiden  Fällen  das  Resultat  zu 
dem  gleichen  Ergebnis. 

Nach  unserer  bisherigen  Darstellung  liegt  es  nämlich 

öl)  Oertmann,  Rechtsordnung  Seite  H2. 

.52 1 Oertmann,  Rechtsordnung  Seite  H8 

ö3)  Oertmann,  Rechtsordnung  Seite  84 
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nicht  im  Sinne  des  Gesetzgebers,  wenn  er  den  Verkäufer 
allein  für  einen  Schaden,  der  lediglich  durch  einen  Han- 
delsgebrauch entsteht,  haftbar  machen  würde.  Dieser 
Fall  träte  aber  ein.  wenn  der  Handelsgebrauch  der  Ber- 
liner Handehskammer  maßgebend  bliebe.  Da  infolge  der 
fortlaufenden  und  eingehenden  Laitersuchung  des  Portland- 
cements  in  den  einzelnen  Fabriken,  und  weiterhin  durch 
die  von  dem  Laboratorium  des  Vereins  ausgeübte  Kontrolle 
jeder  einzelnen  der  dem  Verein  ange.schlossenen  Fabriken 
es  kaum  vorkommt,  daß  eine  mangelhafte  Wuire  zur  Ab- 
lieferung gelangt,  da  ferner,  was  für  unseren  Fall  überaus 
wichtig  ist,  beim  Portlandcement  durch  schlechte  Lagerung 
und  vor  allem  durch  unsachgemäße  Verarbeitung,  sowie 
durch  schlechte  Zuschlagsmaterialien  mangelhafte  Ergeb- 
nisse überaus  leicht  herbeigeführt  werden  können,  .so  wäre 
es  widersinnig,  wenn  gerade  bei  diesem  Material  entgegen 
der  Gesetzesvorschrift  ein  Handelsgebrauch  auf  die  Nieht- 
vornahme  einer  Unter.suchung  bedeutsam  sein  sollte. 

Die  geschichtliche  Entwicklung  und  der  Zweck  der  Be- 
stimmung des  § 377  HGB.  sprechen  beide  gegen  die  Be- 
nutzung eines  Handelsgebrauchs  derartigen  Inhalts.  Wie 
wir  oben"’^)  erwähnt  haben,  hat  man  absichtlich  bei  der 
Festlegung  der  Bestimmung  des  § 377  die  Berücksichtiguxig 
eines  Ortsgebrauchs  ausgeschaltet,  da  man  der  Ansicht 
war,  daß  durch  diesen  Zusatz  die  ganze  Pflicht  zur  Unter- 
suchung in  Frage  gestellt  werde.  Obwohl  man  sich  also 
über  die  für  den  Käufer  fast  stets  als  Härte  sich  fühlbar 
machende  Bestimmung  einer  unverzüglichen  Untersuchung 
völlig  klar  war,  wollte  man  die  rechtliche  Geltung  dieses 
Gewohnheit.ssatzes  doch  nicht  fallen  lassen  und  behielt  die 
Bestimmung  im  Interesse  des  Handelsverkehrs  lediglich 
zugunsten  des  Verkäufers  bei-''"’). 

Der  von  der  Berliner  Handelskammer  auf  gestellte  Han- 
delsgebrauch könnte  auch  nur  dann  irgendwie  bedeutsam 
werden,  soweit  er  der  Billigkeit  entspricht.  Auch 
dieses  ist  nicht  der  Fall.  Vielmehr  kann  durch  die  Unter- 
lassung der  Untersuchung  des  Portlandcements  nur  eine 
f'bervorteilung  der  Portlandcementfabrikanten  seitens  der 
A’erbraucher  bzw.  Bauunternehmer  eintreten,  wenn  letztere 
die  Fabriken  für  Schäden  verantwortlich  machen,  die  sie 
selbst  durch  eigene  Laiachtsamkeit  oder  durch  solche  ihrer 
Angestellten  hervorgerufen  haben.  Auch  aus  diesem 
Grunde  würde  die  Befreiung  von  einer  unverzüglichen 
Untersuchung  ein  mißbräuchlicher  Handelsgebrauch,  und 
dieser  de.shalb  nicht  zu  beachten  .sein'’''). 

ö4)  Seite  46  Note  20. 

55)  Vgl.  Einleitung  Seite  11. 

5G)  Staub,  §377  Anmerkung  37,  LZ.  1911,  Seite  772/776,  Recht 
1906,  Seite  1271  Nr.  3145. 
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Als  weiteren  Gesiclitsiuinkt  für  die  von  uns  vertretene 
Ansic'ht  läßt  sicli  folgendes  anführen:  Die  Berücksich- 

tigung eines  Ilanuelsgebrauchs  findet,  wie  oben  schon  an- 
gedeutet, ihre  Grenzen  in  dem  Grundsatz  der  zwingen- 
d e n Vorschrift,  daß  eine  Verkehrssilte  bzw.  ein  Handels- 
gebrauch Treu  und  Glauben  nicht  widersprechen  darf, 
dede  Partei  soll  danach  glauben,  d.  h.  mit  Zuversicht  dar- 
auf vertrauen  dürfen,  daß  die  andere  Partei  in  Ausübung 
ihrer  Rechte  und  Pflichten  treu  sein,  d.  h.  den  Anforderun- 
gen entsprechen  wird,  welche  ein  Billigdenkender  in  Wür- 
digung aller  Umstände  des  Einzelfalles  nach  einem  objek- 
tiven Maßstabe  für  gerechtfertigt  halten  wird.  Dem  Rechts- 
geschäft muß  also  derjenige  Inhalt  gegeben  werden,  wel- 
cher der  Auffassung  einer  redlichen  Verkehrsanschauung 
entspricht"’').  „A"on  Verkehrsanschauung  kann  aber  nur,“ 
wie  das  Reichsgericht  zutreffend  sagt'”'),  „insoweit  die 
Rede  sein,  als  bei  allen  an  dem  betreffenden  Zweige  des 
\‘erkehrslebens  beteiligten  Kreisen  sich  einheitliche 
Anschauungen  herausgebildet  haben.“  I'nser  oberster  Ge- 
richtshof stellt  diesen  Grundsatz  gelegentlich  einer  Ent- 
scheidung auf,  bei  welcher  es  sich  um  den  Eigentumsvor- 
belialt  an  Maschinen  für  Erzeugung  \on  elektrischer  Kraft 
und  elektrischem  Licht  handelt.  „Es  kann  daher,“  so  fährt 
das  Reichsgericht  fort,  „nicht  einseitig  den  Ansichten  der 
Maschinenfabrikanten  und  der  in  den  Bahnen  dieser  An- 
sichten sich  bewegenden  Sachver.ständigen  maßgebliche  Be- 
deutung beigemessen  werden:  sondern  es  erscheint  ebenso 
wesentlich,  welche  .Auffassung  hinsichtlich  dieser  Frage 
bei  den  E i g e n t ü m e i’  n der  Fa  b r i k e n und  den 
R e a 1 b e r e c h t i g t e n bestehen,  da  deren  Ansichten  bei 
der  Feststellung,  welche  Anschauungen  ,.der  Verkehr“ 
hegt,  genau  der  gleiche  Anspruch  auf  Beachtung  zusteht, 
wie  den  Ansichten  der  Maschinenfabrikanten.  Erwei.st  sich, 
daß  die  Auffassung  in  den  verschiedenen  beteiligten  Kreisen 
nicht  ü b e r e i n s t i m m t , so  entfällt  damit  das  A'orhan- 
densein  einer  Verkehrsanschauung,  der  der  Richter  zxi  fol- 
gen hat.“ 

Bei  Erstattung  eines  Gutachtens  über  einen  bestehen- 
den Handelsgebrauch  hat  das  erkennende  Gericht  also  noch 
das  Recht  und  vor  allem  die  Pflicht,  einen  solchen  Handel.<- 
gebrauch  auf  seine  Folgerichtigkeit"’'')  dahin  zu  prüfen,  ob 
er  sich  nicht  als  ein,  eine  Übervorteilung  bezweckender  Miß- 
brauch darstellt®^“).  Nicht  anders  liegt  unser  Fall  Auch 
hier  steht  die  Ansicht  der  Fabrikanten  und  die  der  Ver- 


57)  Staub  in  Deutsche  Juristenzeitung  1902,  Seite  24. 

58)  RGZ.  Band  69  Seite  158. 

.59'  Juristische  Wochenschrift  99,  Seite  5.88  und  .576. 
(!0)  Reichsgericht  in  Seuffert  46  Nr.  It6. 
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braucher  im  Widerspruch.  Von  der  Beachtung  der  ein- 
seitigen Anschauung  der  Abnehmer  kann  deshalb  auch  in- 
sofern keine  Rede  sein,  da  es  sich  bei  der  Aufstellung  eines 
Handelsgebrauchs  derartigen  Inhalts  nur  um  die  Inter- 
essen der  Verbraucher  von  Portlandcement  handelt,  und 
eine  Interessenanschauung  beider  Parteien  in  keiner 
Weise  berücksichtigt  ist.  Schon  insoweit  besteht  also  zwi- 
schen dem  Handelskammergutachten  und  dem  Sinne  und 
Zwecke  des  § 377  HGB.  ein  gewaltiger  Unterschied,  dessen 
Begründung  man  in  dem  Gutachten  völlig  vermißt. 

Von  ausschlaggebender  Bedeutung  ist  fernerhin,  daß 
ein  Handelsgebrauch  nicht  derartigen  Inhalts  .sein  darf, 
daß  durch  ihn  die  Sicherheit  des  Verkehrs  aufgehoben 
wird'").  Vor  allem  ist  auch  ein  Handelsgebrauch  nicht  zu 
schützen,  wenn  für  die  von  ihm  aufgestellte  Sitte  ein  ver- 
nünftiger Grund  nicht  zu  finden,  oder  die  Verkehrssille 
gar  auf  Lässigkeit  beruht"-). 

Auch  mit  der  Tatsache,  daß  sich  vielleicht  ein  ver- 
trauensvoller Verkehr  an  einem  Platze  entwickelt  hat.  der 
von  unverzüglicher  Untersuchung  befreit,  kann  das  gesetz- 
liche PIrfordernis  unverzüglicher  Untersuchung  nicht  be- 
seitigt werden"").  Diese  Ansicht  entwickelt  unser  oberster 
Gerichtshof  in  einem  Rechtsstreite,  bei  welchem  es  sich  um 
die  Lieferung  von  Ton  handelte,  rmd  die  Käuferin  die  l n- 
tersuchung  dieses  Materials  auf  Schwefelkies  durch 
Ziehung  von  Stichproben  nicht  vorgenommen  hat. 

Bei  dieser  Gelegenheit  möchten  wir  es  nicht  unter- 
lassen, die  Entscheidungsgründe  eines  Reichsgerichts- 
urteils"'*) mitzuteilen.  Wir  wollen  allerdings  nicht  verken- 
nen, daß  dieses  Urteil  sich  noch  auf  den  alten  Rechts- 
zustand vor  Plintritt  der  Geltung  des  § 1.57  BGB.  bezieht. 
Gleichwohl  aber  enthält  das  Erkenntnis  derartig  wichtige 
Ausführungen,  die  unseres  Ivrachtens  von  Anfang  bis  zu 
Ende  auch  für  den  Kauf  von  Portlandcement  zu  berück- 
sichtigen sind  und  deshalb  sehr  wohl  auch  unter  dem  heute 
geltenden  Rechte  Anspruch  auf  Beachtung  geltend  machen 
können.  Unser  oberster  Gericht.shof  spricht  sich  in  dem 
erwähnten  Urteil  folgendermaßen  aus: 

„Daß  die  Buntweberei  nur  gefärbtes  Garn  auf  den 
Webstuhl  bringt,  ergibt  sich  aus  dem  Ziel  der  Fabrika- 
tion selbst.  Daß  der  gerügte  Fehler  aus  der  äußeren 
Besichtigung  des  Rohgarnes  nicht  zu  erkennen  ist,  muß 
nach  der  Vorstellung  der  Sachverständigen  angenommen 
werden.  Daß  er  aber  in  einem  früheren  Stadium  als  dem 


61)  Staub.  Anmerkung  .87  zu  § .877. 

62)  LZ.  1911,  Seite  772 

68)  Reichsgericht  in  LZ.  1909,  Seile  778/(74. 
64)  Juristische  Wochenschrift  1899,  Seite  57H. 
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Färben  erkannt  werden  kann,  unterliegt  nach  der  Probe 
der  Sachverständigen  auch  keinem  Zweifel.  Erst  das  ge- 
färbte Garn  spulen  zu  lassen,  mag  für  die  Fabrikation 
bequemer  sein;  daraus  kann  sich  aber  für  den  Liefe- 
ranten nicht  die  Verpflichtung  ergt  ben,  die  bereits  ver- 
änderte Ware  zurückzunehmen,  wenn  der  Mangel  früher 
wahrgenommen  und  angezeigt  werden  konnte.  Daß  der 
gerügte  Mangel  als  ein  verborgener  im  Sinne  des 
Art.  347  Abs.  2 HGB.  zu  erachten  sei.  wird  darauf  be- 
gründet, daß  er  durch  Stichproben  nicht  zu  entdecken  und 
es  überdies  nicht  üblich  sei,  die  Stichproben  von  zwei- 
fach geweiften  Garnen  auch  darauf  zu  unter.suchen,  ob 
sie  richtig  zweifach  geweift  seien.  Ob  die  Vornahme 
einer  L'ntersuchung  üblich  oder  nicht  üblich  ist,  kann 
dem  durch  Art.  347  des  HGB.  dem  Verkäufer  gewährten 
Schutz  keinen  Abbruch  tun.  Daß  der  Mangel  aus  Stich- 
proben nicht  erkannt  werden  könne,  haben  zwar  die  Sach- 
verständigen nach  Inhalt  des  Protokolls  vom  14.  Dezember 
1898  gesagt,  nachdem  sie  unmittelbar  vorher  durch  ihn' 
Stichproben  und  die  Feststellung  ihres  Befundes  das 
Gegenteil  dargetan.  Das  Gutachten  und  die  Feststellung 
des  Berufungsgerichtes  sind  also  durch  das  Ergebnis  der 
Stichprobe  geradezu  widerlegt.  lüe  Begründung  des 
Gutachtens  ist  aber  völlig  unschlüssig.  Es  sei  nicht  an- 
zunehmen, .sagen  die  Sachverständigen,  daß  die  gerügten 
Mängel  an  der  Sendung  entnommenen  Stichproben  hätten 
entdeckt  werden  können,  weil  nicht  alle  Zahlen  fehler- 
haft seien,  und  weil  es  nicht  üblich  sei,  die  Stichproben 
von  zweifach  geweiften  Garnen  auch  daraufhin  zu  un- 
tersuchen, ob  sie  richtig  zweifach  geweift  seien.  Zur 
Feststellung  der  Mangelhaftigkeit  ist,  wie  das  Ergebnis 
der  Stichprobe  dargetan,  keineswegs  die  Abspulung  des 
ganzen  Vorrats  erforderlich.  Auch  hier  haben  die  Stich- 
})roben  den  Sachverständigen  genügt,  die  Unbrauchbar- 
keit der  ganzen  Lieferung  festzustellen.  Die  Fehler- 
losigkeit  einzelner  Strähne  (Zahlen)  steht  gerade  bei 
einer  Lieferung,  bei  der  es  sich  um  die  Möglichkeit  un- 
gestörter weiterer  Verarbeitung  des  ganzen  gelieferten 
Materials  handelt,  der  Annahme  der  Unbrauchbarkeit  der 
ganzen  Lieferung  nicht  entgegen.  Die  nach  Angabe  der 
Sachverständigen  übliche  Unterlassung  der  Prüfung  des 
Garnes  auf  die  zugesicherte  Zweifä<ligkeit  genügt  weder 
zu  der  Begründung  eines  Handelsgebrauchs  im  Sinne 
eines  Rechtssatzes  des  Gewohnheitsrechtes,  noch  zu  der 
Annahme  einer  bindenden  Handelssitte,  wonach  Webe- 
reien von  der  die  Rechtzeitigkeit  der  Mängelanzeige  be- 
dingenden sofortigen  Fintersuchung  des  Garnes  auf  die 
Drehung  entbunden  wären.  Wenn  auch  die  Sachverstän- 
digen behaupten,  es  sei  nicht  üblich,  die  Stichprobe  von 
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zweifach  geweiften  Garnen  auch  darauf  zu  unter.suclien. 
ob  sie  richtig  zweifach  geweift  seien,  so  ist  mit  der  M ie- 
dergabe  dieser  gutachtlichen  Äußerung  noch  keineswegs 
dargetan,  daß  eineHandelssitte  dieses  Inhalts  von  der  aner- 
kannten Allgemeinheit  bestehe,  daß  im  Geschäftsverkehr 
zwischen  Spinnereien  und  Webereien  angenommen  wer- 
den dürfe,  jede  Spinnerei  unterwerfe  sich  von  vornherein 
einer  solchen  Übung,  die  Unterlassung  sofortiger  Unter- 
suchung beruhe  somit  auf  einer  Übereinstimnmng  de-; 
AVillens  der  Vertragschließenden.  (Vgl.  Staub,  Komme]i- 
tar  zum  Allgemeinen  Deutschen  Handelsgesetzbuch 
.').  Auflage  S.  6,  § 8).  Das  Berufungsgericht  verkennt 
endlich  den  Begriff  des  ordnungsmäßigen  Geschäfts- 
ganges in  der  Hinweisung  auf  die  im  Geschäfts- 
betrieb der  Beklagten  bestehende  Übung,  wonach 
auf  einen  entsprechenden  Garnvorrat  gehalten  und 
das  Garn  der  späteren  Lieferung  erst  nach  Ver- 
brauch des  früher  gelieferten  verarbeitet  werde.  Die 
Bestimmung,  daß  die  von  einem  andern  Orte  übersendete 
Ware  ohne  Verzug  nach  der  Ablieferung  untersucht  wer- 
den müsse,  erhält  durch  den  Beisatz,  „soweit  dies  nach 
dem  ordnungsmäßigen  Geschäftsgänge  tunlich  sei“,  nur 
die  selbstver.ständliche  Beschränkung,  daß  eine  die  Sicher- 
heit der  Untersuchung  gefährdende  oder  den  Gang  des 
Geschäfts  plötzlich  aufhebende  Beschleunigung  nicht  ge- 
fordert werde.  Wie  der  Begriff  des  ordnungsmäßigen 
Geschäftsganges  sich  nur  nach  objektiven  Regeln  richtet 
(Staub,  Kommentar  zum  Handelsgesetzbuch,  5.  Auflage, 
zu  Art.  347,  § 19  a,  S.  886),  so  vermag  die  Geschäftsübung 
des  einzelnen,  die  nur  auf  Zweckmäßigkeitsrücksicht eu 
und  nicht  auf  einem  durch  die  Umstände  gebotenen 
Zwang  beruht,  eine  durch  die  Umstände  nicht  aufgedrun- 
gene Verzögerung  nicht  zu  rechtfertigen.“ 

Des  weiteren  ist  die  Bemerkung  in  dem  mehrfach  er- 
wähnten Gutachten  der  Berliner  Handelskammer,  daß  die 
Abnehmer  durch  die  Macht  des  Syndikats  zur  Anerken- 
nung der  Lieferungsbedingungen  des  Vereins  Deutscher 
Portland-Cement-Fal)rikanten  gezwungen  würden,  völlig 
abwegig,  wenn  man  berücksichtigt,  daß  infolge  der  Ent- 
wicklung unseres  gesamten  Wirtschaftslebens  heutzutage 
die  Syndizierung  allgemein  in  der  Rechtsprechung  lür  zu- 
lässig erklärt  ist.  Von  einer  Ausübung  der  Macht  des 
Syndikats  kann  im  vorliegenden  Falle  deshalb  schon  nicht 
gesprochen  werden,  weil  der  ^ erein  Deutscher  Portland- 
Cenient-Fabrikanten  im  § 2 seiner  allgemeinen  Lieferungs- 
bedingungen von  seinen  Abnehmern  nur  Beachtung  einer 
Geselzesvorschrift  verlangt  und  nur  nochmals  ausdrück- 
lich darauf  hinweist,  daß  eine  bereits  bestehende,  w^enn 
auch  di.spositive  Gesetze.sbestimmung  auch  bei  seinen 
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Lieierungen  zur  Anwendung  kommen  soll.  Ganz  abgesehen 
davon,  daß  durcdi  die  Aufnahme  der  Wahrung  des  § 377 
HGß.  in  die  allgemeinen  Lieferungsbedingungen  des  Ver- 
eins Deutscher  Portland-Cement-Fabrikanten  nur  eine  vom 
Gesetz  anerkannte  Verpflichtung  des  Abnehmei’s  fest- 
gelegt wird,  hat  der  § 2 keine  andere  Bedeutung,  als  daß 
er  einen  von  den  P'abi’ikanten  einstimmig  verurteilten 
.Mißstand  im  Portlandcementverkehr  beseitigen  und  eine 
durchaus  einseitig  geübte  Willkür  der  .\bnehmer  aufheben 
will.  Die  von  der  Handelskammer  gemachte  Bemerkung 
über  die  Ausübung  der  Macht  des  Syndikats  ist  auch  des- 
halb  wenig  stichhaltig,  weil  sowohl  die  Außerverbands- 
fabriken, wie  auch  die  Fabrikanten  von  Eisenportland- 
cement  und  anderer  hydraulischer  Bindemittel  gleichfalls 
die  Wahrung  des  § 377  HGB.  seitens  der  .\bnehmer  für  er- 
forderlich halten. 

Im  merkwürdigen  Gegensatz  zu  der  von  der  Berliner 
Handelskammer  erfolgten  Ausführung  über  die  Macht  eines 
Syndikats  steht,  wie  wir  nur  beiläufig  bemerken  möchten, 
auch  der  Umstand,  daß  dieselbe  Handelsvertretung  anfangs 
1915  Bestimmungen  von  Konventicmssatzungen  in  der 
Damenkonfektions-  und  Seidenbranche,  beides  gleichfalls 
Syndikatsgebilde,  zur  Grundlegung  ihrer  Gutachten  über 
Handelsgebräche  gemacht  hat”’’). 

I Die  Abnehmer  können  weiterhin  die  P’nterlassung  einer 

Untersuchung  auch  damit  nicht  begründen,  daß  bei  Port- 
landcement  gewisse  Fehler  nur  selten  Vorkommen,  oder  daß 
mit  solchen  Fehlern  in  ihrem  Geschäftsverkehr  nicht  ge- 
rechnet würde.  So  hat  z.  B.  das  Reichsgericht®”)  in  einem 
Falle,  in  welchem  es  sich  um  die  mangelhafte  Lieferung 
von  Braugerste  handelte,  folgende  beachtenswerten  .Aus- 
führungen gemacht: 

„Weder  die  Schwierigkeit  der  Entdeckung  eines 
-Mangels,  noch  der  L'mstand,  daß  er  selten  vorzukommen 
pflegt,  entbinden  grundsätzlich  den  Käufer  von  der 
darauf  gerichteten  Untersuchungspflicht  nach  § 377  HGB. 
Dabei  ist,  soweit  ein  Fehler  nicht  anders  als  durch  teil- 
weise Verarbeitung  und  wesentliche  Umgestaltung  der 
Ware  oder  teilweisen  Verbrauch  ermittelt  werden  kann, 
die  Verarbeitung  oder  der  Verbrauch  in  dem  notwendigen 
Umfange  nicht  nur  zulässig,  sondern  auch  erforderlich. ‘‘ 

Endlich  ist  es  auch  unerheblich,  daß  der  Käufer  die 
zur  \’erarbeitung  eines  Probeteils  nötigen  Einrichtungen 
nicht  selbst  besitzt.  Er  darf  also  nicht  mit  der  Einrede 

()5)  Vgl.  hierzu  die  Ausführung  von  Tschierschky  in  Kartell- 
rundschau, 13.  Jahrgang,  1915,  Heft  1/2,  Seite  (>  ff. 

69)  RGZ.  Band  öS,  Seite  36S. 
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gehört  werden,  ilaß  ihm  die  zur  Prüfung  ül)lichen  Hilfs- 
mittel fehlen”U. 

Noch  weniger  Anspruch  auf  Beachtung  haben  die  er- 
statteten Gutachten  sowie  die  .Ausführungen  der  Oberlan- 
desgerichte heute  nach  Abänderung  des  § 2 der  allgemeinen 
Lieferungsbedingungen  des  Vereins  Deutscher  Portland- 
Cement-Fabrikanten.  ln  nicht  mißzuverstehenden  Worten 
wird  jetzt  von  den  Abnehmern  eine  Untersuchung  \ov  der 
Verarbeitung  unter  Wahrung  der  Vorschrift  des  § 377  HGB. 
verlangt,  d.  h.,  die  Fabrikanten  verlangen  eine  Unter- 
suchung vor  der  Verarbeitung,  ohne  einen  bestimmten  Zeit- 
raum anzugeben,  innerhalb  welchem  Proben  gefertigt  wer- 
den müssen.  Eine  negative  Vereinbarung  zwischen  den  Par- 
teien dahin,  daß  bei  .Auslegung  eines  \ ertrages  nicht  aul 
die  Verkehrssitte  Rücksicht  genommen  werden  solle,  ist 
an  sich  ohne  Zweifel  zulässig.  § 157  BGB.  ist  insoweit 


keinenfalls  zwingendes  Recht,  weil 


keinen  sozialen 


Interessen  widerstreitet,  einzelne  statthafte  .-Auslegungs- 
mittel für  den  zu  beurteilenden  Fall  auszuschalten”U. 

Der  Inhalt  des  § 2 neuer  Fassung  der  Lieferungsbedin- 
gungen bietet  unseres  Erachtens  heute  für  ein  erkennendes 
Gericht  keine  Möglichkeit  mehr,  ein  Gutachten  von  dem 
Inhalte  der  Berliner  Handelskammer  in  einem  Streitfälle 
über  Lieferung  angeblich  mangelhaften  Portlandcements 
zu  verwenden.  Es  ist  der  AVortlaut  der  V illenserklärung 
in  erster  Linie  maßgebend,  sofern  nicht  die  Parteien  zwei- 
fellos etwas  anderes  beabsichtigt  haben””).  Erst  wenn  sich 
der  wahre  Wille  der  Parteien  nicht  erkennen  läßt,  ist  die 
Willenserkläning  so  auszulegen,  wie  Treu  und  Glauben 
mit  Rücksicht  auf  die  Verkehrssitte  bzw.  die  unter  Kauf- 
leuten bestehenden  Handelsgebräuche  es  erfordern.  Da 
aber  der  ^ 2 der  neuen  Lieferungsbedingungen  mit  klaren 
Worten  eine  Untersuchung  vor  der  Verarbeitung  verlangt, 
und  somit  für  Auslegung  und  Ergänzung  des  Parteiwillen.' 
kein  e n Spiel  r a u m läßt,  darf  insoweit  der  Richter 
nicht  unter  Berufung  auf  die  Verkehrssitte  über  diesen  er- 
kennbaren Willen  der  Parteien  sell)st  sich  hinwegsetzen 
.Auch  die  von  Danz  und  Staub  vertretene  objektive  Theorie, 
wonach  jeder  der  Verkehrssitte  unterworfen  ist,  der  im 
Verkehr.sleben  steht,  auch  seine  Nichtkenntnis  darüber,  wa.- 
die  tatsächlich  geübte  Verkehrsmoral  gebietet,  nicht  zu  be- 
achten ist  und  der  Gegenkontrahentin  nicht  zum  Nachteil 
gereichen  kann,  findet  ihre  Grenzen,  sobald  eine  deutliclie 
Erklärung  vorliegt'”). 


vorliegt 


()7)  RGZ.  Band  73,  Seite  195;  Reichsger.  in  Seuffert  Bd.  44,  Nr.  184. 
98)  Oertmann,  Rechtsordnung,  Seite  88. 

99i  Reichsgericht  in  Recht  1911,  Nr.  11,  99;  Juristische  Wochen- 
schrift 93,  Seite  429;  RGZ.  41,  Nr.  120. 

70)  Vgl.  Ganz,  Seite  145;  Staub,  Allgem.  Einleit  .Anmerk  25  ff. 
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Haben  also  die  Parteien  etwas  rechtsgültig  vereinbart, 
so  hat  es  mit  dem  so  Vereinbarten  stün  Bewenden,  soweit 
nicht  etw'a  die  §§  134  oder  138  BGB.  eingreifen.  Beide 
obengenannten  Bestimmungen  haben  aber  für  den  vorlie- 
genden Fall  keine  Bedeutung,  da  der  Inhalt  des  § 2 der 
Lieferungsbedingungen  alter  und  neuer  Fassung  einmal 
nicht  gegen  ein  gesetzliches  Verbot  verstößt,  und  zum  an- 
deren auch  nicht  dem  Käufer  eine  Verpflichtung  auferlegt, 
die  gegen  die  guten  Sitten  spricht.  Enthält  doch  der  H 2 
a.  a.  0.  nur  einen  ausdrücklichen  Hinweis  darauf,  daß 
§ 377  HGB.  auch  im  Portlandcementhandel  zur  Anwendung 
kommen  soll.  Somit  kann  aus  den  zahlreichen  oben  er- 
örterten Gründen  der  von  der  Berliner  Handelskammer  für 
ihren  Bezirk  festgestellte  Handelsgebrauch  im  Portland- 
cementhandel keine  Anwendung  finden.  Dieser  entspricht 
nicht  der  Billigkeit,  schaltet  die  Rechtssicherheit  des  Ver- 
kehrs in  jeder  Beziehung  aus,  steht  ferner  in  jeder  Weise  mit 
der  geschichtlichen  Entwicklung  in  V'iderspruch  und  läuft 
völlig  dem  vom  Ge,setzgeber  mit  der  Aufnahme  des  §377  in 
unser  Handelsgesetzbuch  beabsichtigten  Zw’ecke  entgegen. 
Vor  allem  ist  ein  solcher  Handelsgebrauch  aber  ein  miß- 
bräuchlicher und  schon  aus  diesem  Grunde  unbeachtlich’’). 
Dazu  kommt,  daß  bei  einem  Vertrage,  der  auf  Grund  zwei- 
felsfreier und  klarer  Lieferungsbedingungen  zustande  ge- 
kommen ist,  an  und  für  sich  schon  für  einen  abweichenden 
Handelsgebrauch  kein  Raum  ist^‘). 

§ 7.  U m f a n g u n d I n h a 1 1 d e r l’  n t e r s u c h u n g. 

Das  Ergebnis  unserer  bisherigen  Ausführungen  geht 
dahin,  daß  ein  Handelsgebrauch,  der  den  Käufer  von  jeder 
Untersuchung  befreien  und  eine  Mängelanzeige  auch  nach 
der  Verarbeitung  des  Portlandcements  zulässig  halten  will, 
nicht  zu  beachten  ist.  Wir  können  also  nunmehr  zur  Prü- 
fung der  Frage  übergehen,  in  w'elcher  Weise  bei  Portland- 
cement  eine  ordnung.smäßige  L’ntersuchung  zu  erfolgen  hat. 
wenn  der  Käufer  die  ihm  nach  § 377  HGB.  auferlegtea 
Pflichten  erfüllen  wüll.  Dabei  ist  zu  beachten,  daß  der  Ver- 
kauf des  Portlandcements  sich  regelmäßig  als  Gattungs- 
kauf darstellt  und  eine  Ware  betrifft,  die  fabrikmäßig  in 
großen  Mengen  gleichzeitig  und  gleichartig  hergestellt 
wird,  so  daß  also  der  Käufer  sehr  wohl  zu  der  Annahme 
berechtigt  ist.  der  von  ihm  gekaufte  Portlandcement  sei  von 
gleicher  Beschaffenheit.  Da  ferner  der  Portlandcement  auch 
bei  einem  Kauf  in  großen  Quantitäten  .stets  in  Sack-  oder 
Faßpackung  von  höchstens  180  kg  pro  Faß  bzw.  50  oder 

71)  Staub,  Anmerkung  S7  zu  § 377. 

72)  Staub,  Anmerkung  1 zu  § 346. 
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56%  kg  Sackpackung  zur  Lieferung  gelangt,  so  ist  natür- 
lich eine  Prüfung  und  Untersuchung  jedes  einzelnen  Sackes 
theoretisch  wohl  möglich;  in  der  Praxis  würde  die.ses  je- 
doch den  Käufer  derartig  in  der  Abwicklung  seiner  son- 
stigen Geschäfte  belasten  und  schädigen,  daß  eben  des- 
• halb  demselben  eine  solche  Verpflichtung^  nach  Treu  und 
Glauben  nicht  zugemutet  werden  kann.  Es  muß  genügen, 
wenn  der  Käufer  seine  Untersuchung  auf  Stichproben 
beschränkt.  Das  ist  bei  Portlandcement  .«m  so  eher  anzu- 
nehmen, w'eil  beim  Vorhandensein  von  Mängeln,  z.  B.  Treib- 
erscheinungen, auch  nur  eines  ganz  geringen  Quantums  in- 
folge der  eigentümlichen  Verarbeitung  dieses  Materials  ein 
erheblicher  Teil  der  anderen  fehlerlosen  Waren  nur  allzti 
leicht  in  Mitleidenschaft  gezogen  wird.  Wird  doch  der  Port 
landcement  in  der  Praxis  derartig  verwandt,  daß  jedesmal 
(^ne  geringe  Anzahl  Säcke  dieses  Baustoffs  mit  den  erfor- 
derlichen Zuschlagsmaterialien  nebst  Was.ser  eingemengt 
und  als  dicker  Brei,  der  sogenannte  Mörtel,  auf  der  Bau- 
stelle verarbeitet  wird.  Befindet  sich  also  in  einem  dieser 
.Säcke  ein  mangelhafter  Cement,  so  ist  dieser  Teil  gänz- 
lich unbrauchbar.  Andererseits  müssen  dem  ^ erkäufer 
auch  deshalb  die  Untersuchungen  von  Stichproben  seitens 
des  Abnehmers  genügen,  weil  er  selbst  nach  der  Herstel- 
lung des  Portlandcements  gleichfalls  nur  Stichproben,  wenn 
auch  kurzfristige,  vornimmt,  sodann  erst  die  fertiggestellte 
Ware  in  großen  Silos  aufbewahrt  und  aus  diesen  heraus 
den  Portlandcement  verpackt  und  in  den  Handel  bringt. 

Weiterhin  ist  die  Untersuchung  nur  von  Stichproben 
bei  Portlandcement  deshalb  zulässig  und  genügend,  weil 
die  Untersuchung  dieses  Materials  nur  durch  \ ei’- 
a r b e i t u n g erfolgen  kann.  Ein  Ding  der  Unmöglichkeit 
wäre  es  für  den  Verbraucher,  w enn  er  beispielsw  eise  einen 
Waggon  Cement.  der  ungefähr  170  Sack  enthält,  in  der 
Weise  untersuchen  sollte,  daß  er  von  jedem  einzelnen  Sack 
eine  .Stichprobe  entnehmen  und  verarbeiten  müßte.  Dieses 
würde  einmal  zu  viel  Zeit  in  Anspruch  nehmen  und  zum 
anderen  den  Käufer  in  der  Fortführung  und  Erledigung 
des  Baues  derartig  beschränken,  daß  ein  solches  Verlangen 
seitens  des  Verkäufers  unbillig  wäre. 

In  der  Literatur  wie  in  der  Rechtsprechung  herr.scht 
deshalb  auch  völlige  Übereinstimmung  dahin,  daß  der 
Käufer  von  Waren,  w^elche  fabrikmäßig  in  großen  Mengen 
gleichzeitig  und  gleichartig  hergestelt  werden,  seiner  Ver- 
pflichtung aus  § 377  HGB.  genügt,  w*enn  er  die  L nter- 
suchung  dieser  Ware  auf  Stichnroben  beschränkt.  .So  macht 
das  Reichsgericht’)  in  einem  Falle,  in  w'elchem  es  .sich  um 
die  Zahlung  des  Kaufpreises  einer  Sendung  Ölsardinen 

1)  RGZ.  Band  .ö7,  Seite  S folgende,  insbe.sondere  Seite  11. 
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handelte,  unter  anderem  folgende  beachtenswerte  Ausfüh- 
rungen : 

„Der  Kevisionskläger  macht  zwar  noch  geltend, 
daß  bei  der  hier  gelieferten  Ware  die  Unter- 
suchung von  Stichproben,  wenn  sie  nicht  sehr  um- 
fangreich sei.  kein  zuverlä.ssiges  Bild  über  die  Be- 
schaffenheit der  Ware  gebe,  was  gleichfalls  der  Annahme 
einer  Untersuchungspflicht  ,.nach  ordnungsgemäßem  Ge- 
schäftsgänge“ entgegenstehe.  Dieser  Begriff  geht  in- 
dessen von  einer  Auffassung  der  im  § 377  a.  a.  O.  gefor- 
<lerten  Untersuchung  aus,  die  dem  Gesetze  nicht  ent- 
spricht. Das  Gesetz  verlangt,  wie  der  Zusatz  ergibt,  „so- 
weit dies  nach  ordnungsgemäßem  Ge.schäftsgange  tunlich 
ist“,  keine  in  das  einzelne  gehende,  „skrupulöse“  Unter- 
suchung. Die  Beschränkung  der  Untersuchung  auf 
Stichproben  ist  für  die  hier  streitige  Ware  unbedenklicTi, 
die  in  großen  Mengen  gleichmäßig  bearbeitet  wird  und 
vertragsmäßig  von  gleicher  Beschaffenheit  sein  soll.“ 

Dieselbe  Ansicht  findet  sich  weiterhin  vertreten  in 
zahlreichen  anderen  Entscheidungen-),  ln  einer  anderen 
Entscheidung  des  Reichsgerichts'')  linden  sich  folgende 
wertvolle  Gedanken: 

„Das  OLG.  stellt  fest,  daß  die  Untersuchung  des  ge- 
lieferten Tons  auf  Schwefelkies  der  Käuferin  durch 
Ziehung  von  Stichproben  möglich  gewesen  sei.  Dem- 
gegenüber könne  von  einem  in  der  Umgegend  der  Fabrik 
der  Beklagten  angeblich  bestehenden  Handelsgebrauch, 
wonach  bei  einem  Fabrikbetriebe,  wie  dem  der  Beklag- 
ten. eine  Untersuchung  des  Tons  auf  Schwefelkies  nicht 
nötig  sei,  keine  Rede  sein;  jedenfalls  liege  für  den  Fort- 
fall jeder  Untersuchung  kein  Grund  vor.  Das  OLG.  wollte 
damit  sagen:  Da  häufig  im  Ton  Schwefelkies  vorkommt 

und  derselbe  auch  für  die  von  der  Beklagten  betriebene 
Tonplattenfabrikation  schädlich  ist  kann  ein  Handels- 
gebrauch, wie  ihn  Beklagte  behauptet,  nicht  bestehen. 
Mit  dieser  Begründung  konnte  das  OLG.  von  Erhebung 
des  beantragten  Gutachtens  über  den  angeblichen  Han- 
delsgebrauch absehen.“ 

Muß  es  demnach  auf  der  einen  Seite  als  genügend  an- 
gesehen werden,  wenn  der  Käufer  die  Untersuchung  des 
Portlandcements  nur  in  Stichproben  vornimmt,  so  darf  er 
andererseits  dieselbe  nicht  auf  eine  Verarbeitung  der 
ganzen  Ware  ausdehnen.  Im  Interesse  des  Verkäufers, 
der  die  Ware  möglicherweise  zurückzunehmen  hat,  mub 
der  Käufer  die  Verarbeitung  des  Portlandcements  an- 

2)  .Juristische  Wochenschrift  00,  850,  Nr.  13;  04,  151,  Nr.  25. 
Recht  1911,  Nr.  1211.  RGZ.  Hand  59,Seitel24.  RGZ.  Band 68,  Seite 309. 

31  I„Z.  1909,  Nr.  10,  Seite  773—774. 
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nähernd  auf  die  Menge  beschränken,  die  für  die  Feststel- 
lung von  Mängeln  erforderlich  und  genügend  ist.  Letz- 
teres ist  selbstverständlich  Tatfrage,  die  sich  nur  im  Einzel- 
falle unter  Berücksichtigung  der  gekauften  und  gelieferten 
Menge  beantworten  läßt.  Beachtet  der  Käufer  diesen 
Grundsatz  nicht,  so  kann  die  Verarbeitung  einer  zu  großen 
.Menge  sehr  wohl  als  eine  Verfügung  über  die  Ware  und 
Genehmigung  derselben  ohne  ordnungsmäßige  Unter- 
suchung angesehen  werden^.  Bei  Portlandcement  wird 
diese  Frage  zwischen  Verkäufer  und  Käufer  allerdings 
kaum  streitig  werden,  da  bei  diesem  Baustoff  zur  Vor- 
nahme von  Untersuchungen  regelmäßig  schon  ganz  ge- 
ringe Mengen  hinreichen,  um  etwa  vorhandene  Fehler  fest- 
stellen zu  können. 

Anerkannten  Rechts  ist  weiter,  daß  der  Käufer  zur 
Verarbeitung  der  Ware  verpflichtet  ist,  wenn  sich 
etwaige  Mängel  durch  eine  Untersuchung  nur  indieser 
Weise  feststellen  lassen.  Eingangs  unserer  Abhandhmg 
sind  wir  näher  auf  die  Beschaffenheit  des  Portlandcements 
eingegangen  und  haben  bei  dieser  Gelegenheit  gefunden, 
daß  die  Eigenschaften  eines  normengemäßen  Portland- 
cements einmal  in  einer  bestimmten  Struktur  und  Farbe  be- 
stehen, zum  anderen,  daß  dieser  Bau.stoff  ein  bestimmtes 
Mischlings-  und  Maßgewicht  sowie  Feinheit  der  Mahlung 
haben  muß,  sowie  endlich,  daß  er  besondere  Eigenschaften 
hinsichtlich  des  Abbindens,  der  Volumenbeständigkeit.  Er- 
härtung  und  Festigkeit  hat.  Weist  also  der  gelieferte  Port- 
landcement auch  nur  in  einer  dieser  eben  erwähnten  Eigen- 
schaften einen  Mangel  auf,  so  muß  der  Käufer  denselben 
zur  Erhaltung  seiner  Rechte  rügen,  wenn  derselbe  bei 
einer  Untersuchung,  die  in  einer  Verarbeitung  einer  Stich- 
probe be.stehen  kann,  erkennbar  ist. 

Die  Struktur  und  Farbe  läßt  sich  durch  einfaches  Be- 
fühlen bzw.  Besichtigung  augenblicklich  nachprüfen.  Auch 
für  die  Bestimmung  des  spezifi.schen  Gewichts  gibt  es  die 
verschiedensten  Hilfsmittel,  welche  in  kürzester  Zeit  ein 
einwandfreies  Ergebnis  ermöglichen.  W^enn  auch  der  Ver- 
braucher keine  der  zahlreichen  Apparate,  wie  z.  B.  einen 
Pyknometer  oder  einen  Volumeter,  zur  Hand  hat.  so  kann 
das  spezifische  Gewicht  auch  einigermaßen  durch  Ermitte- 
lung des  Raummaßes,  wie  es  tatsächlich  in  der  Praxis  ge- 
schieht. festgestellt  werden.  Auch  die  Feinheit  der  Mah- 
lung läßt  sich  in  einfacher  Weise  mit  Hilfe  eines  Siebes 
bestimmen. 

W'ährend  also  die  bis  jetzt  aufgezählten  Eigenschaften 
des  Portlandcements  durch  Besichtigung  bzw.  mit  den  ein- 
fachsten Mitteln  sofort  eri)robt  werden  können,  lassen  sich 


4)  RGZ.  Band  68,  Seite  370;  Recht  10,  Nummer  4022. 
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die  Eigenschaften  des  Abbindens  und  der  \ oluinenbestandig- 
keit,  der  Erhärtung  und  Festigkeit  nur  durch  \ ornahme 
einer  probeweisen  Verarbeitung  untersuchen.  Eigentüm- 
lich ist  es,  daß  gerade  diese  nur  durch  Verarbeitung  fest- 
zustellenden Mängel  in  der  Praxis  die  häufigsten  und  dazu 
gerade  diejenigen  sind,  die  weittragende  Bedeutung  haben. 
Eben  deshalb  erfordern  sie  eine  Untersuchung  v o r der 
Verarbeitung. 

Unter  Abbinden  wird,  wie  wir  eingangs  unserer  Er- 
örterungen bereits  gesehen  haben,  der  Zeitraum  verstan- 
den, nach  welchem  der  mit  Wasser  zu  einem  steifen  Brei 
angerührte  Portlandcement  erstarrt.  Über  die  Prüfungs- 
möglichkeit und  Feststellung  dieser  Eigenschaft  geben  die 
Normen'')  folgende  Anleitung: 

„Um  ein  Urteil  über  das  Abbinden  eines  Portland- 
cementes  zu  gewinnen,  rühre  man  HK)  g des  reinen,  lang- 
sam bindenden  Portlandcementes  3 Minuten,  des  rasch 
bindenden  1 Minute  lang  mit  Wasser  zu  einem  steifen 
Brei  an  und  bilde  auf  einer  Glasplatte  einen  etwa  1,5  cm 
dicken,  nach  dem  Rande  hin  dünn  auslaufenden  Kuchen. 
Die  zur  Herstellung  dieses  Kuchens  erforderliche  Dick- 
flüssigkeit des  Portlandcementbreies  soll  so  beschaffen 
sein  daß  der  mit  einem  Spatel  auf  die  Glasplatte  ge- 
brachte Brei  erst  durch  mehrmaliges  Aufstoßen  der  Glas- 
platte nach  dem  Rande  hin  ausläuft,  wozu  in  den  meisten 
Fällen  27  bis  30  v.  H.  Anmachwasser  genügen.  Man  be- 
obachte die  beginnende  Erstarrung. 

Zur  Feststellung  des  Erhärtungsbeginnes  und  zur 
Ermittelung  der  Bindezeit  bedient  man  sich  der  zylindri- 
schen Normalnadel  von  1 qmm  Querschnitt  und  300  g Ge- 
wicht, die  senkrecht  zur  Achse  abgeschnitten  ist.  Man 
füllt  einen  auf  eine  Glasplatte  gesetzten  konischen  Hart- 
gummiring von  4 cm  Höhe  und  7 cm  mittlerem  lichten 
Durchmesser  mit  dem  Portlandcementbrei  (aus  etwa  300  g 
Portlandcement)  von  der  oben  angegebenen  Dickflüssig- 
keit und  bringt  ihn  unter  die  Nadel.  Der  Zeitpunkt,  in 
welchem  die  Normalnadel  den  Portlandcementkuchen 
nicht  mehr  gänzlich  zu  durchdringen  vermag,  gilt  als 
der  „Beginn  des  Abbindens“.  Die  Zeit,  welche  verfließt, 
bis  die  Normalnadel  auf  dem  erstarrten  Kuchen  keinen 
merklichen  Eindruck  mehr  hinterläßt,  ist  die  „Bindezeit“. 

Da  das  Abbinden  von  Portlandcement  durch  die 
Wärme  der  Luft  und  des  zur  Verwendung  gelangenden 
Wassers  beeinflußt  wird,  insofern  hohe  Temperatur  das 
Abbinden  beschleunigt,  niedere  Temperatur  es  dagegen 
verzögert,  so  ist  es  nötig,  die  Versuche,  um  zu  überein- 
stimmenden Ergebnissen  zu  gelangen,  bei  15—18 C.  mitt- 


5)  Cementkalender  Seite  75  f. 
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lerer  Cement-,  Wasser-  und  Luftwärme  vorzunehmen 
und  auch  Geräte  und  Sand  vorher  auf  diese  Temperatur 
zu  bringen.“ 

Desgleichen  läßt  sich  die  wesentlichste  Eigenschaft  des 
Portlandcements,  nämlich  seine  Raumbeständigkeit,  eben- 
falls innerhalb  kürzester  Zeit  nachprüfen.  Über  die  Vor- 
nahme dieser  Prüfung  äußern  sich  die  Normen  in  folgen- 
der Weise; 

„Zur  Ausführung  der  Probe  wird  der  zur  Beurtei- 
lung des  Abbindens  angefertigte  Kuchen  bei  langsam  bin- 
dendem Portlandcement  nach  24  Stunden,  jedenfalls  aber 
erst  nach  erfolgtem  Abbinden,  unter  Wasser  gelegt.  Bei 
rasch  bindendem  Portlandcement  kann  dies  schon  nach  kür- 
zerer Frist  geschehen.  DieKuchen,  namentlich  von  langsam 
bindendem  Portlandcement,  müssen  bis  nach  erfolgtem 
Abbinden  vor  Trocknung  geschützt  werden,  am  besten 
durch  Aufbewahren  in  einem  bedeckten  Kasten.  Es  wird 
hierdurch  die  Entstehung  von  Schwindrissen  vermieden, 
welche  in  der  Regel  in  der  Mitte  des  Kuchens  entstehen 
und  von  Unkundigen  für  Treibrisse  gehalten  werden 
können. 

Zeigen  sich  bei  der  Verhärtung  unter  Wasser  Ver- 
krümmungen oder  Kantenrisse,  so  deutet  dies  unzweifel- 
haft „Treiben“  des  Portlandcementes  an,  d.  h.  es  findet 
infolge  einer  Raumvermehrung  Zerklüften  des  Portland- 
cementes unter  allmählicher  Lockerung  des  zuerst  ge- 
wonnenen Zusammenhanges  statt,  welches  bis  zu  gänz- 
lichem Zerfallen  des  Portlandcementes  führen  kann. 

Die  Erscheinungen  des  Treibens  zeigen  sich  an  den 
Kuchen  in  der  Regel  bereits  nach  3 Tagen;  jedenfalls  ge- 
nügt eine  Beobachtung  bis  zu  28  Tagen.“ 

Durch  die  Aufnahme  dieser  Prüfungsmethode  in  die 
Lieferungsbedingungen  und  die  hierdurch  erfolgte  Aner- 
kennung dieser  Prüfungsart  ist  der  Verein  Deutscher  Port- 
land-Üement-Fabrikanten  seinen  Abnehmern  gegenüber 
sehr  entgegengekommen.  Während  der  Verein  nämlich 
früher  den  Standpunkt  vertrat,  daß  nur  die  Vornahme  der 
genannten  28tägigen  Probe  für  die  Abnehmer  maßgebend 
sein  sollte,  begnügt  er  sich  heute  nach  Umgestaltung  der 
Lieferungsbedingungen  mit  der  Ausführung  der  Kuchen- 
l)robe,  die  nur  einige  Tage  in  Anspruch  nimmt.  Auf  Grund 
der  Normen  kann  demnach  die  Prüfung  und  Untersuchung 
des  Portlandcementes  auf  etwa  vorhandene  Mängel,  und 
zwar,  worauf  nochmals  ausdrücklich  hingewiesen  sei,  auf 
alle  Mängel,  welche  dieser  Baustoff  aufweisen  kann,  in 
kürzester  Zeit  vom  Verbraucher  vorgenommen  werden. 
Auch  die  Dauer  der  Untersuchung  bildet  demgemäß  keinen 
Hinderungsgrund  für  die  erforderliche  Prüfung.  Dazu 
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kommt,  daß  die  in  den  Normen  über  die  Eigenschaften  und 
Früfungsmöglichkeiten  des  Portland(;ementes  gegebenen 
Erläuterungen  in  Händler-  und  Verbraucherkreisen  ziu  Ctc 
nüge  bekannt  sind,  da  einmal  diese  Normen  schon  eine 
lange  Reihe  von  Jahren  hindurch  bestehen,  und  zitm  an- 
deren auch  insofern  staatlich  anerkannt  sind,  als  in  Preußen 
der  Minister  der  öffentlichen  Arbeiten  durch  Erlaß  vom 
16.  März  1910  dieselben  veröffentlicht  und  angeordnet  hat. 
daß  die  Normen  auch  bei  der  Ausführung  von  Staatsbauten  zu 
beachten  sind.  Des  weiteren  sind  diese  Vorschriften  in  den 
übrigen  Bundesstaaten  durch  entsprechende  Erlasse  sei- 
tens der  zuständigen  Behörden  gleichfalls  öffentlich  aner- 
kannt. , ^ „ 

Art,  Umfang  und  Dauer  der  bei  Portlandcement  erfor- 
derlichen Untersuchungen  sind  demnach,  wie  sich  aus  un- 
seren obigen,  den  Bestimmungen  der  Normen  entnommenen 
\usfiihrungen  ergibt,  keinesfalls  derartige,  daß  ihie  Aoi- 
nahme  dem  Käufer  bzw.  dem  Verbraucher  irgend welclm 
besondere  Schwierigkeiten  auferlegten.  Gerade  bei  den  für 
die  Praxis  bedeutungsvollsten  Eigenschaften,  dem  Abbin- 
den und  der  Volumenbeständigkeit,  läßt  sich  nach  der  nun- 
mehr von  dem  Verein  Deutscher  Portland-Cement-Fabri- 
kanten  anerkannten  Kuchenprobe  ein  diesbezüglicher  Mangel 
mit  den  einfachsten  Mitteln  in  kürzester  Zeit  feststellen. 

Da  jede  Portlandcementfabrik  von  dem  an  einem  Tage 
hergestellten  Portlandcement  stündlich,  meistens  sogar  in 
noch  kürzeren  Zwischenräumen  Proben  zur  Untersuchung 
entnimmt,  so  ist  die  Lieferung  von  mangelhaftem  Portland- 
cement praktisch  auf  das  geringste  Maß  beschränkt.  Da 
festgestelltermaßen  die  nach  der  Verarbeitung  des  1 ort- 
landcementes  auftretenden  Mängel  des  Abbindens  und  der 
Volumenbeständigkeit  regelmäßig  auf  schlecdite  Be- 
schaffenheit der  Zuschlagsmaterialien  bzw.  nicht  vor- 
schriftsmäßige Vermischung  oder  Verarbeitung  zurückzu- 
miiren  sind,  so  gibt  dies  doch  den  Verbrauchern  nicht  das 
Recht,  von  einer  Untersuchung  vor  der  Verarbeitung  Ab- 
stand zu  nehmen.  Mit  Rücksicht  auf  die  heute  in  jeder  Be- 
ziehung beinahe  vollkommene  Einrichtung  der  Portland- 
cementfabriken  ist  es  in  Anbetracht  der  beiden  eben  ange- 
führten Gründe  nicht  mehr  wie  recht  und  billig,  wenn  die 
Portlandcementfabriken  von  ihren  Abnehmern  eine  vorherige 
Untersuchung  dieser  Ware  verlangen.  Berücksichtigt  man 
weiter,  daß  am  fertigen  Bauwerk,  welches  Mängel  auf- 
weist, sich  nur  äußerst  schwierig  und  stets  nur  mit  zwei^l- 
hafteni  Erfolge  feststellen  läßt,  ob  die  fehlerhafte  Be- 
schaffenheit gerade  im  Portlandcement  seine  Ursache  hat 
oder  in  schlechter  Bearbeitung  des  Baumörtels  bzw.  in 

L nicht  einwandsfreier  Beschaffenheit  der  Zuschlagsmateria- 

lien begründet  ist,  so  kann  es  auch  schon  aus  diesem  Grunde 
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[ iiui"  im  Interesse  des  Verbrauchers  liegen,  wenn  er  die  Unter- 

; suchung  vor  der  Verarbeitung  vornimmt.  Jedenfalls  haben 

die  Fabriken  das  größte  und  vor  allem  nach  § 377  HGB. 
auch  gesetzlich  festgelegte  und  deshalb  berechtigte  Inter- 
; esse  daran,  daß  die  Verbraucher  den  Portlandcement  recht- 

; zeitig  und  ordnungsmäßig  untersuchen.  Nur  auf  die.'^e 

I Weise  kann  sich  die  Fabrik  vor  den  fast  ausnahmslos  un- 

i berechtigten  Schadensersatzansprüchen  der  Unternehmer 

I .schützen.  Ist  doch  gerade  das  Interesse  des  Verkäufers 

nach  der  eingangs  erörterten  geschichtlichen  Entwicklung 
des  § 377  HGB.  für  den  Gesetzgeber  zur  Aufnahme  dieser 
Bestimmung  in  das  Handelsgesetzbuch  das  allein  aus- 
schlaggebende Motiv  gewesen.  Diesem  hat  sich  demgemäß 
der  Käufer  zu  fügen. 

Daß  den  Verbrauchern  an  einer  Untersuchung  vor  der 
Verarbeitung  an  sich  nichts  liegt,  ist  nur  allzu  erklärlich, 
da  es  für  sie  alsdann  ein  Leichtes  ist,  nachträglich  auf- 
■ tretende  Mängel  auf  schlechte  Beschaffenheit  des  Portland- 

cements  zurückzuführen  und  zu  versuchen,  die  Fabriken 
für  Schäden,  welche  sie  fast  ausnahmslos  selbst  verschuldet 
haben,  haftbar  zu  machen.  Diesen  rechtlich  ungesunden 
\ Zustand  ein  für  allemal  zu  beseitigen,  war  der  Grund  der 

, Aufnahme  des  § 377  in  das  Handelsgesetzbuch. 

Einer  kurzen  Erwähnung  bedarf  noch  die  Frage,  ob 
der  Verbraucher  eine  Untersuchung  des  Portlandcementes 
vor  der  Verarbeitung  durch  einen  Sachverständigen 
vornehmen  lassen  oder  der  Verkäufer  eine  derartige  Ver- 
pflichtung dem  Verbraucher  auferlegen  kann.  In  den  Liefe- 
rungsbedingungen des  Vereins  Deutscher  Portland-Cement- 
Fabrikanten  findet  sich  eine  derartige  Bestimmung  nicht, 
so  daß  es  sich  eigentlich  eines  Eingehens  hierauf  erübrigt. 
Irgendeine  gesetzliche  Bestimmung  über  Bejahung  oder 
Verneinung  dieser  Frage  gibt  es  gleichfalls  nicht.  De.shalb 
läßt  sich  auch  generell  eine  bestimmte  Antwort  auf  diese 
Frage  nicht  geben.  Die  Entscheidung  hängt  vielmehr  ganz 
von  den  tatsächlichen  Umständen  des  Einzelfalles  ab.  § 377 
sagt  nur,  „so  hat  der  Käufer  zu  untersuchen  und  die  Mängel 
anzuzeigen“.  Das  Gesetz  stellt  es  demgemäß  in  das  Be- 
lieben des  Käufers,  auf  welche  Art  und  Weise  er  sich  von 
der  Beschaffenheit  der  Ware  Kenntnis  verschaffen  will. 
Insofern  läßt  sich  u.  E.  für  die  angeschnittene  Frage  eine 
Richtschnur  allerdings  nur  in  negativem  Sinne  geben,  als 
der  Käufer  sich  nicht  damit  entschuldigen  kann,  daß  er 
oder  seine  Leute  eine  unter  dem  Durchschnitt  stehende 
Sachkenntnis  haben,  wie  man  sie  bei  einem  Kaufmann,  der 
‘ einen  derartigen  Gewerbebetrieb  ausübt,  allgemein  vorau.>^- 

I setzen  muß.  Besitzt  der  Käufer  die  zur  eigenen  Unter- 

I suchung  nötige  Sachkunde  in  dem  erwähnten  Umfange  nicht. 

I so  muß  er  innerhalb  der  für  eigene  Untersuchung  erforder- 
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liehen  Zeit  die  Untersuchung  durch  einen  anderen  vorneh- 
men lassen®).  Im  allgemeinen  sind  also  hier  die  Natur  der 
Ware  und  die  Übung  in  dem  betreffenden  Geschäftszweige, 
jedenfalls  aber  nicht  die  persönlichen  ^ 
hältnisse  und  die  subjektiven  Anschauungen  des  Käu- 
fers, maßgebend.  In  dieser  Beschränkung  kann  sich  ein 
Handelsgebrauch  für  einen  bestimmten  Geschäftszweig  bil- 
den, daß  eine  Untersuchung  durch  Sachverständige  üblich 
oder  nicht  üblich  ist.  Denn  ein  derartiger  Gebrauch  be- 
zieht sich  nicht  auf  die  Untersuchung  an  sich,  sondern 
lediglich  auf  die  Art  und  Weise  ihrer  Vornahme.  Bei 
BolzeU  allerdings  findet  sich  eine  Entscheidung,  in  der 
dem  Käufer  sogar  die  Verpflichtung  zur  Zuziehung 
eines  Sachverständigen  auf  erlegt  ist,  wenn  sich  eine  Ver- 
mutung, daß  ein  heimlicher  Mangel  vorliegt,  ergebe  und 
der  Käufer  nicht  aus  eigener  Sachkunde  sich  hierüber  ge- 
nügende Aufklärung  verschaffen  könne.  Jedenfalls  darf 
aber  die  Rüge  solcher  Mängel,  die  schon  bei  der  bloßen  Be- 
sichtigung erkennbar  sind,  wie  z.  B.  Mängel  der  Farbe, 
nicht  bis  zur  Erledigung  der  etwa  beabsichtigten  weiteren 
Untersuchung  durch  einen  Sachverständigen  auf  geschoben 
werden,  es  sei  denn,  daß  sich  in  einem  Geschäftsbetrieb  ein 
anderer  Handelsgebrauch  entwickelt  hat®).  Im  Portland- 
cementhandel  liegt  für  den  Berliner  Bezirk  ein  Gutachten 
der  Handelskammer  Berlin  aus  dem  Jahre  1914  vor,  das 
folgenden  Inhalt  hat: 

„Es  besteht  kein  Handelsgebrauch,  nach  dem  der 
Käufer  von  Gement  diesen  unverzüglich  nach  Lieferung 
durch  das  Materialprüfungsamt  oder  durch  einen  Sach- 
verständigen mit  technischen  Kenntnissen  auf  seine  Be- 
schaffenheit, insbesondere  auf  Druckfestigkeit  und  Trag- 
fähigkeit, untersuchen  lassen  muß.  Handelsüblich  be- 
steht auch  eine  solche  Untersuchungspflicht  zu  dem  Zeit- 
punkt nicht,  an  dem  Zweifel  an  der  Beschaffenheit  her- 
vortreten. Die  Größe  des  gekauften  Postens  spielt  hier- 
bei keine  Rolle.“ 

An  sich  ist  die  Bildung  eines  solchen  Handels- 
gebrauches wohl  möglich.  Doch  kann  demselben  nur  in  der 
Beschränkung  Bedeutung  beigemessen  werden,  der  eben  be- 
sprochen  ist.“ 

Es  erübrigt  sich,  noch  darauf  einzugehen,  ob  und  wann 
bei  Sukzessiv  lieferungsverträgen  eine  Un- 
tersuchung stattzufinden  hat.  Bereits  im  ersten  Teile  dieser 

6)  RGZ.  Band  59,  Seite  45.  Juristische  Wochenschrift  01 
Seite  424,  04  Seite  561,  06  Seite  91,  10  Seite  483.  OLG.  Band  11 
Seite  413. 

7)  Band  19  Nr.  544. 

8;  Juristische  Wochenschrift  06,  120  Nr.  25. 
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Abhandlung  haben  wir  kurz  darauf  hingewiesen,  was  unter 
solchen  Verträgen  ^erstanden  wird,  und  dabei  festgestellt, 
daß  dieses  Kaufverträge  im  Sinne  des  § 433  BGB.  sind  mit 
der  Maßgabe,  daß  die  abgeschlossene  Ware  innerhalb  eines 
gewissen  Zeitraumes  in  einzelnen  Lieferungen  zu  erfolgen 
hat.  Weil  gerade  derartige  Verträge  im  Portlandcement- 
Handel  eine  große  Rolle  spielen,  erhebt  sich  die  Frage,  ob 
der  Käufer  bei  solchen  Verträgen  jede  einzelne  Teilliefe- 
rung zu  untersuchen  hat  oder  ob  er  bis  zur  Untersuchung 
die  Ankunft  mehrerer  Lieferungen  abw'arten  darf;  weiter- 
hin, ob  in  der  Nichtbeanstandung  einzelner  solcher  Raten 
eine  Genehmigung  zu  finden  ist.  Auch  hierüber  enthält 
das  Gesetz  keine  Anhaltspunkte.  Grundsätzlich  hat  die 
Untersuchung  bei  Sukzessivlieferungsverträgen,  bei  wel- 
chen jede  Eineellieferung  als  selbständiger  Erfüllungsakt 
in  Betracht  kommt,  auch  hinsichtlich  jeder  einzelnen  Teil- 
lieferung zu  erfolgen;  derartige  Verträge  sind  reine  Kauf- 
verträge, auf  welche  der  § 377  HGB.  stets  zur  Anwendung 
kommt.  Die  Frist  des  § 377  HGB.  läuft  bezüglich  jeder 
einzelnen  Lieferung  besonders.  Es  tritt  deshalb  die  Ge- 
nehmigungswirkung des  § 377  Absatz  2 hinsichtlich  jeder 
einzelnen  Rate  besonders  ein®).  Durch  Nichtbeanstandung 
einer  einzelnen  Rate  werden  die  übrigen  Raten  nicht  ge- 
nehmigt und  ebenso  auch  durch  Beanstandung  einer  Ein- 
zellieferung die  übrigen  Raten  nicht  für  mangelhaft  er- 
klärt^®). 

Erkennbar  muß  die  Rüge  sich  auf  jede  einzelne  Sen- 
dung beziehen,  so  daß  der  Verkäufer  weiß,  in  welchen  be- 
stimmten Punkten  jede  einzelne  Lieferung  beanstandet 
werden  soll.  Die  bedingte  Erklärung,  die  gesamte  Liefe- 
rung aus  dem  Abschluß  werde  beanstandet,  falls  der  Rest 
nicht  besser  ausfalle,  ist  keine  gehörige  Rüge  hinsichtlich 
der  noch  ausstehenden  Lieferungen”). 

Eine  andere  Frage  ist  die,  ob  bei  Mangelhaftigkeit  und 
rechtzeitiger  Beanstandung  einer  Rate  sich  für  den  Käufer 
Rechte  bezüglich  der  ganzen  Lieferung,  also  einschließlich 
der  mangellosen,  noch  nicht  abgelieferten  Raten  bilden 
können.  Hierfür  sind  nur  die  allgemeinen  Grundsätze 
über  gegenseitige  Verträge  gemäß  §§  320  ff.  BGB.  maß- 
gebend. Unter  gewissen  Voraussetzungen  hat  in  solchen 
Fällen  der  Käufer  nach  der  Theorie  der  positiven  Vertrags- 
verletzung, wie  auch  vom  Reichsgericht  in  ständiger 
Rechtsprechung  anerkannt  ist,  das  Recht,  bei  Mangelhaf- 

9)  Düringer -Hachenburg  Anm.  41  ebenso  Makower  V b 5, 
vor  allem  Staub  a.  a.  0.  Anm.  178 ff.;  sowie  Reichsgericht  in 
Juristische  Wochenschrift  99,  Seite  146,  22;  00,  394,  14,  RGZ. 
Band  65,  Seite  53.  Recht  10  Nummer  780. 

10)  RGZ.  Band  3,  Seite  101,  Band  .59,  Seite  46. 

11)  LZ.  1909,  59. 
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tigkeit  einzelner  oder  mehrerer  Teillieferungen  vom  ganzen 
Vertrage  zurückzutreten.  In  einer  Entscheidung,  bei  der 
es  sich  um  tägliche  Lieferung  von  Kohlen  zur  Koksberei- 
lung  handelte,  hat  das  Reichsgericht  den  Käufer  nicht  für 
verpflichtet  erachtet,  täglich  eine  Gebrauchsprobe  vor  zu- 
nehmend-). Auch  Makowerd^d)  scheint  dieser  Ansicht  zu 
sein,  wenn  er  für  solche  Fälle  die  Grundsätze  über  Unter- 
suchung von  Stichproben  entsprechend  angewandt  wissen 
will.  Unseres  Erachtens  läßt  sich  dieser  besondere  Fall 
aber  nicht  verallgemeinern  und  auf  den  Portlandcement 
keinesfalls  anwenden.  Während  nämlich  in  dem  der  er- 
wähnten Entscheidung  zugrunde  liegenden  Material  auch 
später  unzweifelhaft  sich  aus  der  mangelhaften  Beschaf- 
fenheit des  Koks  Schlüsse  auf  mangelhafte  Kohle  ziehen 
lassen,  ist  dieses  bei  Portlandcement  nicht  der  Fall.  Er 
allein  kommt  niemals  als  Baustoff  in  Frage,  vielmehr  wird 
er  nur  in  Vermischung  mit  anderen  Materialien  verarbeitet, 
welche  bei  schlechten  Resultaten  überaus  entscheidend  in 
die  Wagschale  fallen  und  nach  Vermischung  und  Verarbei- 
tung eine  Feststellung  nicht  mehr  zulassen,  daß  der  Port- 
landcement die  Ursache  des  schlechten  Ausfalls  des  Baues 
gewesen  ist.  Aus  demselben  Grunde  können  unseres  Er- 
achtens die  Grundsätze  von  Stichproben,  wie  Makower  will, 
in  diesem  Sinne  nicht  zur  Anwendung  gelangen.  Bei 
täglichen  Anlieferungen  von  Portlandcement  muß  der  Ver- 
braucher auch  täglich  Untersuchungen  vornehmen,  die  sich 
.selbstverständlich  insoweit  nur  auf  Stichproben  beschrän- 
ken können. 

Sukzessivlieferungsverträge  liegen  natürlich  nur  vor, 
wenn  die  Zusendung  der  einzelnen  Raten  als  selbständige 
Akte  der  Vertragslieferung  vom  Verkäufer  gewollt  und 
dem  Käufer  so  erkennbar  gemacht  sind^*).  Wird  aber  eine 
Rate  des  Sukzessivlief erungs Vertrages  in  mehreren  Wag- 
gons, die  rasch  hintereinander  abgehen,  abgeschickt,  so  daß 
sie  nicht  gleichzeitig  ankommen,  so  darf  der  Käufer  bis 
zum  Eintreffen  der  ganzen  Rate  mit  der  Rüge  warten''’’). 

Sukzessivlief  erungs  Verträge  sind  nicht  zu  verwechseln 
mit  solchen  Verträgen,  bei  denen  der  Verkäufer  bei  Zusen- 
dung einer  Warenmenge,  die  er  auf  einmal  zu  liefern  hat, 
lediglich  aus  Gründen  geschäftlicher  Zweckmäßigkeit  oder 
Bequemlichkeit  die  verschiedenen  Behältnisse  (Säcke. 
Fässer),  in  welche  die  Ware  ihrer  Menge  wegen  verpackt 
werden  muß,  nicht  gleichzeitig,  sondern  nacheinander  in 
kurzen  Zwischenräumen  zum  Abgang  bringt,  so  daß  die 
Ware  nicht  auf  einmal  beim  Käufer  eintrifft.  Hier  handelt 

12;  RGZ.  Band  25,  Seite  .SO. 

13)  Makower  § 377  V b 5 /S. 

14)  RGZ.  Band  43,  Seite  65. 

15)  Reichsgericht  bei  Holdheim  08,  Seite  257. 
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es  sich  um  eine  einheitliche  Lieferung,  bei  der  die  Rüge 
unverzüglich  nach  Eintreffen  der  letzten  Sendung  noch 
rechtzeitig  ist'“). 

Als  O r t der  Untersuchung  kommt  regelmäßig  der  Ab- 
lieferungsort in  Frage.  Dies  kann  der  Ort  sein,  an  wel- 
chem laut  Vertrag  die  Ablieferung  erfolgen  sollte,  also  bei 
^ ersendungskäufen  regelmäßig  der  Bestimmungsort,  an 
welchem  tatsächlich  die  Ablieferung  erfolgt  ist.  Wenn  sich 
auch  in  den  Lieferungsbedingungen  fast  aller  Portland- 
cementfabriken  die  Bestimmung  findet,  daß  als  Abliefe- 
rungsort der  Sitz  der  Fabrik  anzusehen  ist,  so  darf  man 
unseres  Erachtens  doch  hieraus  nicht  den  Schluß  ziehen, 
daß  auch  an  diesem  Ablieferungsorte  die  Unter- 
suchung vorzunehmen  ist.  Dies  geht  schon  daraus  hervoi'. 
daß  einmal  sich  im  § 2 der  Ideferungsbedingungen  die  Be- 
stimmung findet,  wonach  die  Untersuchung  vor  der  Ver- 
arbeitung vorzunehmen  ist  und  zum  anderen  sich  für  den 
Käufer  am  Ablieferungsorte,  dem  Sitze  der  Fabrik,  gar 
nicht  die  Möglichkeit  bietet,  die  Untersuchung  vorzuneh- 
nien.  Aus  der  Bestimmung  des  § 2 a.  a.  0.  ist  als  Wille  der 
Parteien  anzunehmen,  daß  als  Untersuchungsort  der  B e - 
s t i m m u n g s 0 r t gelten  soll.  Allerdings  ist  diese  Ver- 
legung des  Untersuchungsortes  an  den  Bestimmungsort 
bzw.  den  der  Verarbeitung  deshalb  nicht  unbedenklich, 
weil  hierbei  die  Möglichkeit  nicht  von  der  Hand  zu  wei.sen 
ist.  daß  dem  Verkäufer  Mängel  zur  Last  gelegt  werden, 
die  die  Ware  sich  erst  auf  dem  Transport  zugezogen  hat. 
Doch  dürfte  dies  für  die  Annahme  eines  anderen  Unter- 
suchungsortes deshalb  nicht  von  ausschlaggebender  Be- 
deutung sein,  weil  einmal  nach  bürgerlichem  Recht'^)  iinil 
zum  anderen  auph  gemäß  der  ausdrücklichen  Bestimmung 
der  Ideferungsbedingungen  des  Vereins  der  Käufer  die 
Transportgefahr  trägt  und  sich  nach  Ankunft  am  Bestim- 
mungsort schon  durch  äußere  Besichtigung  der  Verpackung 
— Sack  oder  Faß  — ohne  Zweifel  sofort  davon  überzeugen 
kann  und  muß,  ob  die  Ware  auf  dem  Transport  Schaden  er- 
litten hat. 


§ 8.  Die  M ä n g e 1 a II  z e i g e. 

Die  Mängelanzeige  des  § 377  HGB.  selbst  ist  unsere.s 
Erachtens  als  eine  einseitige,  sogenannte  empfangsbedürf- 
tige, Willenserklärung  anzusehen,  welche  dem  Verkäufer 
ordnungsmäßig  zugehen  muß.  Nach  StübeP)  ist  diese  Er- 
klärung kein  Rechtsgeschäft,  sondern  lediglich  eine  Mit- 

16)  RGZ.  Band  43,  Seite  65;  Juristische  Wochenschrift  1910 
1.55,  24. 

17)  § 447  BGB. 

1)  Stübel  a a.  O.  Seite  4.35  D.  II.  a. 
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leilung  und  Erfüllung  einer  dem  Käufer  vom  Gesetz  aui- 
erlegten  Verpflichtung.  Auch  Makower-)  vertritt  den 
Standpunkt,  daß  die  Anzeige  sich  nicht  als  Willenserklärung 
in  juristischem  Sinne  darstelle.  Enneccerus^)  dagegen  er- 
blickt in  der  Mängelanzeige  nicht  eine  geschäftsähnliche 
Mitteilung  oder  Rechtshandlung  im  engeren  Sinne,  d.  h. 
eine  Äußerung  nicht  eines  Willens,  sondern  eine  Vor- 
stellung über  einen  Vorgang  oder  Zustand  rechtlicher 
Art.  Unseres  Erachtens  ist  die  von  Stübel,  Ma- 
kower  und  Enneccerus  vertretene  Ansicht  zu  eng.  Muß 
man  doch  davon  ausgehen,  daß  es  sich  um  eine  Anzeige 
handelt,  also  um  eine  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen 
des  bürgerlichen  Rechts  zu  beurteilende  Erklärung,  welche 
der  Käufer  dem  Verkäufer  gegenüber  abzugeben  hat.  Ge- 
rade aus  dem  Zweck  der  Anzeige,  welcher  auf  eine  Mit- 
teilung des  Käufers  an  den  Verkäufer  hinausläuft,  sich 
seine  Rechte  zu  erhalten,  geht  schon  hervor,  daß  es  sich  um 
eine  Willenserklärung  handelt,  welche  rechtserheb- 
liche Wirkung  hervorrufen  soll,  nämlich  die  Wahrung  der 
dem  Käufer  nach  den  besonderen  A^orschriften  des  BGB. 
über  KauU)  aus  einer  mangelhaften  Lieferung  zustehen- 
den Rechte.  Die  herrschende  Meinung  ist  deshalb  auch 
der  Ansicht,  daß  die  Anzeige  eine  Willenserklärung  im 
eben  angegebenen  Sinne  ist,  auf  welche  die  allgemeinen 
Vorschriften  über  Willenserklärungen  Anwendung  zu  fin- 
den haben®).  Stübels  und  Makowers  Ansicht  können 
wir  uns  auch  deshalb  nicht  anschließen,  weil  sie  beide  in 
der  Anzeige  keine  rechtsgeschäftliche  Willenserklärung  er- 
blicken, andererseits  aber  doch  die  allgemeinen  Vorschrif- 
ten über  Willenserklärung  auf  diese  Erklärung  anwenden 
wollen.  So  sagt  z.  B.  Stübel,  daß  die  Anzeige  nach  § 130 
BGB.  zu  übermitteln  sei.  Im  § 130  BGB.  steht  aber  wörtlich: 

„Eine  Willenserklärung,  die  einem  anderen  gegen- 
über abzugeben  ist,  wird,  wenn  sie  in  dessen  Abwesen- 
heit abgegeben  ist,  in  dem  Zeitpunkte  wirksam,  in  wel- 
chem sie  ihm  zugeht.“ 

Auch  Enneccerus  Ansicht  über  die  Mängelrüge  ist  zu 
eng.  Muß  doch,  worauf  Staub  mit  Recht  hinweist,  die  An- 
zeige nicht  nur  ergeben,  welche  Fehler  gerügt  werden, 
sondern  sie  muß  auch  den  Willen  erkennen  lassen,  daß' 
sich  der  Käufer  diese  Lieferung  als  vollständige  Erfüllung 
nicht  gefallen  lassen  wolle,  und  zwar  in  dem  Sinne,  daß 
er  nicht  anerkennt,  der  Verkäufer  liabe  getan,  was  ihm 
I nach  Vertrag  und  Gesetz  obliegt. 

2)  Makower  VIII  d sowie  VI  a 2. 

3)  Enneccerus  a.  a.  0.  L,  Seite  342  ff. 

4)  §§  459ff.  BGB. 

5)  Staub  Anm.  24  a.  a.  O.  Düringer-Hachenburg  Anm.  öO. 
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Eine  bestimmte  Form  ist  für  die  Anzeige  nicht  vor- 
geschrieben, insbesondere  ist  es  nicht  erforderlich,  daß  die- 
selbe schriftlich  erfolgt.  Dieselbe  kann  deshalb  mündlich  oder 
telephonisch,  schriftlich,  wie  auch  telegraphisch,  erstattet 
werden.  Wenn  nicht  eine  besondere  Vereinbarung  zwischen 
den  Parteien  dahin  getroffen  ist,  daß  die  Anzeige  durch 
eingeschriebenen  Brief  erfolgen  soll,  so  genügt  selbstver- 
ständlich die  Absendung  durch  einfachen  Brief.  Staub®) 
sowie  Makower’)  vertreten  die  Ansicht,  daß  der  Brief 
frankiert  sein  müsse,  da  dies  der  Verkehrssitte  entspreche. 
An  sich  ist  letzteres  richtig.  Nimmt  aber  der  Verkäufer 
den  unfrankierten  Brief  an,  so  ist,  wie  Düringer-Hachen- 
burg*) richtig  bemerken,  die  Rüge  rechtzeitig  erfolgt,  denn 
das  Gesetz  sagt  nur,  daß  die  Willenserklärung,  die  einem 
anderen  gegenüber  abzugeben  ist,  diesem  z u g e h e n muß. 
Letzteres  ist  aber  erfolgt,  wenn  der  Verkäufer  einen  un- 
frankierten Brief  annimmt.  Unter  Abweichung  der  Bestim- 
mung des  § 130  BGB.  genügt  nach  § 377  Abs.  4 HGB. 
zur  Erhaltung  der  Rechte  des  Käufers  schon  die  recht- 
zeitige Absendung  der  Anzeige.  Die  Gefahr  der  Über- 
mittlung trägt  deshalb  der  Verkäufer,  wobei  natürlich  vor- 
ausgesetzt wird,  daß  das  Nichtzugehen  nicht  auf  ein  Ver- 
schulden des  Käufers,  wie  z.  B.  falsche  oder  ungenaue 
Adressierung  oder  Übermittlung  durch  einen  unzuver- 
lässigen Boten  zurückzuführen  ist®). 

Über  die  Erfordernisse  des  Inhalts  der  Anzeige 
spricht  sich  der  Gesetzgeber  gleichfalls  nicht  näher  aus. 
Es  ist  demgemäß  auch  hier  von  dem  Zwecke  der  Anzeige 
auszugehen  und  daraus  ihr  Inhalt  festzulegen.  Der  Ver- 
käufer soll  durch  die  Mängelrüge  davon  Mitteilung  erhal- 
ten, daß  der  Käufer  die  Ware  als  gesetz-  oder  vertrags- 
widrig befunden  hat.  Das  ist  mit  kurzen  Worten  der  Zweck, 
der  mit  der  Mängelrüge  erreicht  werden  soll.  Nicht  da- 
gegen braucht  die  Anzeige  Auskunft  darüber  zu  geben, 
daß  der  Käufer  sich  die  Lieferung  nicht  gefallen  lasse,  und 
nunmehr  von  den  ihm  aus  einer  solchen  mangelhaften  Liefe- 
rung zustehenden  Rechten  Gebrauch  machen  werde.  Wenn 
auch  der  Käufer,  wie  Lehmann’®)  richtig  ausführt,  in  der 
Anzeige  sich  auf  den  Mangel,  der  sich  angeblich  gezeigt 
hat,  beziehen  muß,  also  die  Rüge  insoweit  zu  substantiieren 
hat,  so  braucht  der  Käufer  doch  andererseits  nicht  anzu- 
geben, welche  Rechte  er  aus  der  mangelhaften  Lieferung 
herleiten  will.  Die  Mängelanzeige  ist  deshalb  nicht,  wie 

6)  Staub  Anm.  26. 

7)  Makower  Anm.  VIb. 

8)  Düringer-Hachenburg  Anm.  46. 

9)  Lehmann  Anm.  55,  Makower  Anm.  VIb,  Düringer -Hachen- 
burg Anm.  46ff.,  Staub  Anm.  26  und  Stübel  a.  a.  0.  D.  II.  b 

10)  Lehmann  Anm.  56, 
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heute  noch  vielfach  in  Händlerkreisen  irrigerweise  an- 
genommen wird,  mit  einer  Zurdispositionsstel- 
lung  zu  verwechseln.  Von  den  Kommentatoren  vertritt 
nur  noch  Gareis  als  einziger  den  Standpunkt,  daß  Mangel- 
anzeige und  Zurdispositionsstellung  identisch  seien.  Eine 
derartige  Gleichstellung  hat  nicht  im  Sinne  des  Gesetzgebers 
gelegen,  wie  sich  schon  aus  dem  Wortlaute  des  § 377  HGB. 
deutlich  ergibt.  Zwischen  der  Pflicht  zur  Mangelanzeige 
und  dem  Kecht  zur  Dispositionsstellung  besteht  ein  großer 
Unterschied.  Unseres  Erachtens  hat  der  Gesetzgeber  sogar 
absichtlich  in  den  Text  des  unserer  Abhandlung  zu  Grunde 
liegenden  § 377  HGB.  nur  das  Wort  Mängel  a n z e i g e auf- 
genommen und  nicht  gleichzeitig  dabei  die  Bestimmung  ge- 
troffen, daß  der  Käufer  auch  nähere  Angaben  darüber  zu 
machen  habe,  welche  Rechte  er  aus  der  mangelhaften  Liefe- 
rung einer  Ware  herleiten  will.  Bei  der  Zurdispositions- 
stellung aber  trifft  der  Käufer  insofern  schon  die  Wahl, 
als  er  seinem  Gegenkontrahenten  die  Ware  zur  Verfügung 
stellt  und  dem  letzteren  auf  diese  Weise  das  Recht  gibt, 
über  die  Ware  anderweitig  zu  verfügen^^).  Macht  dagegen 
der  Käufer  nur  von  der  ihm  im  § 377  HGB.  auferlegten 
Pflicht  der  Mängelanzeige  Gebrauch,  so  hat  er,  ohne  daß  er 
Gefahr  läuft,  nach  erfolgter  Anzeige  immer  noch  die  Wahl, 
welche  Wege  er  beschreiten  will.  Auch  zur  Vermeidung 
eines  Prozesses  kann  jedem  Käufer  dringend  angeraten 
werden,  im  Einzelfalle  dem  Verkäufer  nur  die  an  der  ge- 
lieferten Ware  festgestellten  Mängel  unverzüglich  anzu- 
zeigen. Stellt  er  dagegen  zur  Disposition  und  macht  er, 
wie  dies  noch  leider  meistens  geschieht,  seine  Ansprüche 
in  schroffer  Weise  geltend,  so  wird  meistenteils  eine  güt- 
liche Einigung  ohne  Anrufung  der  Gerichte  ausgeschlossen 
sein,  während  im  anderen  Falle  nach  einer  reinen  Mängel- 
anzeige sehr  wohl  die  Möglichkeit  besteht,  daß  sich  im 
Interesse  beider  Parteien  ein  Ausgleich  finden  läßt. 

Durch  die  Erklärung,  er  stelle  die  Ware  zur  Ver- 
fügung, läuft  der  Käufer  unter  Umständen  auch  Gefahr, 
daß  er  seiner  Rechte  aus  § 377  HGB.  verlustig  geht.  Denn 
in  einer  Zurdispositionsstellung  liegt  noch  keinenfalls  eine 
Mängelanzeige.  Nach  dem  Gesetz  ist  dies  aber  der  einzig 
! ausschlaggebende  Inhalt  der  von  dem  Käufer  an  den  Ver- 

käufer zu  richtenden  Mitteilung.  Dagegen  kann  nur  die 
Erklärung  des  Käufers,  daß  er  Wandlung  oder  Minderung 
begehre,  oder  daß  er  die  Ware  zur  Disposition  stelle,  eine 
Mängelanzeige  im  Sinne  des  § 377  HGB.  nicht  ersetzen. 
Desgleichen  ersetzt  auch  eine  Zurücksendung  der  Ware 
die  Rüge  nicht. 

Es  genügt  nicht  allein  die  Erklärung,  daß  sich  ein 
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Mangel  zeige,  noch  viel  weniger  reicht  die  allgemeine  Er- 
klärung des  Käufers  über  Unzufriedenheit  mit  der  Ware, 
wie  z.  B.  die  Ware  sei  nicht  gut^^),  aus,  sondern  nach  fest- 
stehender Rechtsprechung  wird  verlangt,  daß  der  Käufer 
auch  anzugeben  hat,  welcher  Mangel  sich  zeigt.  Nur  auf 
diese  Weise  ist  es  dem  Verkäufer  möglich,  Art  und  Um- 
fang der  Mängel  zu  erkennen.  Wenn  auch  die  Ursache  des 
vorhandenen  Mangels  nicht  mitgeteilt  zu  werden  braucht, 
so  muß  andererseits  doch  der  Grund,  aus  welchem  die  Ware 
beanstandet  wird,  bezeichnet  werden,  damit  der  Verkäufer 
ersehen  kann,  um  welchen  Mangel  es  sich  handelt.  Nur 
so  wird  es  auch  vermieden,  daß  dem  Käufer  durch  eine  all- 
gemeine Fassung  der  Rüge  das  Nachschieben  von  Mängeln 
erleichtert  wird^*).  Als  Grundsatz  läßt  sich  demnach  über 
den  Inhalt  der  Anzeige  der  Leitsatz  aufstellen,  daß  die  De- 
taillierung des  Mangels  soweit  gehen  muß,  daß  der  Ver- 
käufer in  die  Lage  versetzt  wird,  sich  gegen  die  Er- 
.schwerung  oder  gar  Vereitelung  des  Beweises  über  Liefe- 
rung vertragsmäßiger  Qualität  beizeiten  zu  schützen  bzw. 
daß  er  ermessen  kann,  ob  er  die  Wandlung  anerkennen, 
sich  also  zur  Wandlung  erbieten  und  über  die  Ware  ander- 
weit  disponieren  solP*). 

Die  Anzeige  hat  der  Käufer  selbst  oder  .sein  Vertreter, 
z.  B.  Prokurist,  oder  Handlungsbevollmächtigte^^)  zu  er- 
statten. Auch  der  Frachtführer,  Spediteur  und  Lagerhalter 
sind  dann  zur  Anzeige  berechtigt  und  verpflichtet,  wenn 
diese  vom  Käufer  bestellt  sind’®).  Wird  die  Anzeige  von 
einem  Vertreter  ohne  Vertretungsmacht  erstattet,  so  unter- 
liegt dieselbe  den  Vor.schriften  des  § 180  BGB.,  Avonach  bei 
einem  einseitigen  Rechtsgeschäft  die  Vertretung  ohne  Ver- 
tretungsmacht unzulässig  ist.  Nur  in  dem  besonderen  Falle 
des  § 180  Satz  2 BGB.  kann  eine  nachfolgende  Genehmi- 
gung des  Käufers  wirksam  werden.  Dabei  ist  aber  zu  be- 
achten, daß  auch  die  an  dieser  Gesetzesstelle  A'orgesehene 
Genehmigung  ohne  schuldhaftes  Zögern,  also  innerhalb 
des  für  eine  ordnungsmäßige  Anzeige  seitens  des  Käufers 
maßgebenden  Zeitabschnittes,  erfolgen  muß,  wenn  die  An- 
zeige noch  im  Sinne  des  § 377  HGB.  als  eine  rechtzeitige 
angesehen  werden  soll.  An  dieses  letztere  Moment,  das 
schuldhafte  Zögern,  ist  nämlich  das  Präjudiz  der  Genehmi- 
gung geknüpft'"). 

12)  RGZ.  Band  47,  Seite  123. 

13)  Juristische  Wochenschrift  91,  Seite  474  Nr.  28,  97  Seite  193 
Nr.  26,  05  Seite  646  Nr.  16,  L.Z.  1911  Seite  781  Nr.  1,  1912  Seite  323 
Nr.  5 sowie  RGZ.  Band  47  Seite  12,  54  Seite  67,  ferner  Recht  1908 
Nr.  1062  und  1909  Nr  1200. 

14)  ROHG.  10,  240  und  14,  67. 

15»  §.54  HGB. 

16)  Vgl.  Staub  27,  Lehmann  51,  Düringer-Hachenburg  47. 

17)  Vgl.  OLG.  6,  224,  Sachs.  Archiv  13,  578. 
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In  gleicher  Weise,  wie  die  Anzeige  über  vorhandene 
Mängel  unter  den  obigen  Voraussetzungen  durch  einen  Ver- 
treter des  Käufers  erfolgen  kann,  besteht  auch  die  Mög- 
lichkeit, daß  die  Rüge  nicht  unmittelbar  an  den  Ver- 
käufer gerichtet  wird,  sondern  an  eine  dritte  Per- 
son, welch  letztere  natürlich  ebenfalls  zur  Empfangnahme 
dieser  Anzeige  berechtigt  sein  muß.  Deshalb  kann  die  An- 
zeige rechtsgültig  auch  an  den  Prokuristen^®)  sowie  an 
den  zum  Betrieb  des  ganzen  Handelsgewerbes  bestellten 
Handlungsbevollmächtigten^®)  erfolgen,  wenn  nicht  etwa 
der  Käufer  bei  letzterem  eine  etwaige  Einschränkung  der 
Bevollmächtigung  kannte  oder  kennen  mußte.  Ferner  ist 
zur  Entgegennahme  der  Anzeige  nach  positiver  Gesetzes- 
bestimmung der  Handlungsagent  und  Handlungsreisende  an 
auswärtigen  Plätzen  befugt.  Der  Käufer  ist  auch  berech- 
tigt, selbst  dann  die  Mängelrüge  den  letztgenannten  Per- 
sonen auszusprechen,  wenn  der  Verkäufer  dem  Fernreisen- 
den oder  Agenten  verboten  hat,  solche  Mitteilungen  vom 
Käufer  entgegenzunehmen^“).  Dagegen  ist  der  Fracht- 
führer, der  die  Waren  an  den  Käufer  abführt,  zur  Ent- 
gegennahme einer  Mängelrüge  nicht  befugt^^).  Wird  letz- 
terem gegenüber  ein  Mangel  gerügt,  so  kann  man  ihn  wohl 
als  Boten  des  Käufers  ansehen  mit  der  Maßgabe,  daß  die 
Anzeige  als  erfolgt  zu  gelten  hat,  wenn  er  dem  Verkäufer 
die  Anzeige  rechtzeitig  zukommen  läßt"^). 

Sind  Form  und  Inhalt  der  Anzeige  für  unseren 
speziellen  Fall  insofern  von  nicht  allzugroßer  Bedeutung, 
weil  sie  sich  in  keiner  Weise  auch  von  den  sonstigen  zahl- 
reichen Fällen  unterscheiden,  so  ist  dieses  wesentlich  an- 
ders bezüglich  der  Grundfrage,  wann  beim  Portland- 
cementhandel  noch  eine  Mängelanzeige  als  rechtzeitig  an- 
zusehen ist.  Grundsätzlich  hat  dieselbe  natürlich  auch  bei 
dieser  Ware  dem  Gesetze  entsprechend  unverzüglich  nach 
der  Untersuchung  zu  erfolgen.  Da  jedoch  die  letztere,  wie 
wir  oben  bei  Prüfung  der  Untersuchung  erörtert  haben, 
nicht  gesetzliche  Voraussetzung  ist,  bedeutet  unverzügliche 
Mängelanzeige,  Mitteilung  der  Mängel  ohne  schuldhaftes 
Zögern  nach  der  auf  die  Ablieferung  folgenden  Zeit,  welche 
für  eine  ordnungsmäßige  Untersuchung  erforderlich  ist^®).  , 
Der  Käufer  kann  also  auch,  wenn  er  einen  Mangel  früher 
entdeckt,  mit  der  Mängelanzeige  bis  zum  Ablauf  der 
erforderlichen  Untersuchungszeit  warten®^).  Nimmt  der 

18)  §§  49,  50  HGB. 

19)  § 54  HGB. 

20)  ROHG.  14,  155. 

21)  ROHG.  11,  65. 

22)  Vgl.  Staub  Antn.  28,  Bohe  3 Nr.  712. 

23)  ROHG.  12,  92;  13,  10;  Bolze  7 Nr.  561,  RGZ.  47.  23. 

24)  ROHG.  13,  9. 
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Käuler  eine  Untersuchung  vor  und  entdeckt  er  einen 
Mangel  früher,  den  andern  später,  so  bedarf  es  in  diesem 
Falle  nur  einer  Anzeige,  und  diese  hat  nach  beendigter  Un- 
tersuchung stattzufinden®®).  Daraus  folgt  weiter,  daß  der 
Käufer,  wenn  die  erste  Mängelanzeige  eine  fehlerhafte  war, 
eine  gehörige  Mängelanzeige  nachholen  kann,  wenn  diese 
zweite  Anzeige  noch  innerhalb  der  zur  ordnungsmäßigen 
Untersuchung  und  Mängelanzeige  erforderlichen  Zeit  als 
unverzüglich  anzusehen  ist®®). 

Bei  der  Entscheidung  der  Frage,  ob  eine  Mängelanzeige 
noch  als  rechtzeitig  anzusehen  ist,  und  in  welchem  Zeit- 
raum diese  Anzeige  zu  erfolgen  hat,  ist  nach  § 377  Abs.  1 
in  Verbindung  mit  Abs.  2 dieses  Paragraphen  von  wesent- 
licher Bedeutung,  ob  die  Ware  einen  sogenannten  offenen 
oder  verborgenen  Mangel  aufweist.  Als  offene  Mängel  sind 
alle  die  Fehler  anzusehen,  die  bei  gehöriger  Untersuchung 
entdeckt  werden  können.  Sämtliche  andere  Fehler  sind  da- 
gegen zu  den  verborgenen  zu  rechnen.  Zu  prüfen  ist  also, 
ob  bei  Portlandcement  das  Fehlen  einer  der  ihm  eigentüm- 
lichen Eigenschaften  als  ein  sofort  erkennbarer  Mangel  an- 
zusehen ist.  Struktur  und  Farbe,  Feinheit  der  Mahlung, 
das  Mischungs-  und  Maßgewicht  sowie  die  Verpackung 
bilden  in  dieser  Hinsicht  keinerlei  Schwierigkeiten;  denn 
diese  Eigenschaften  sind  in  kürzester  Frist  durch  Besichti- 
gung bzw.  mit  den  einfachsten  Mitteln,  wie  wir  oben  ge- 
sehen haben,  auf  etwa  vorhandene  Mängel  nachzuprüfen 
Zweifelhaft  kann  sein,  ob  auch  die  Volumenbeständigkeit 
noch  als  offener  Mangel  anzusehen  ist.  Auch  dieses  Be- 
denken ist  unseres  Erachtens  gehoben,  nachdem  der  Verein 
Deutscher  Portland-Cement-Fabrikanten  ausdrücklich  in 
seinen  Bedingungen  die  Vornahme  der  sogenannten 
Kuchenprobe,  mit  w'elcher  bekanntlich  innerhalb  weniger 
' Tage  die  Volumenbeständigkeit  mit  ziemlicher  Gewißheit 
festgestellt  werden  kann,  als  zulässige  Probe  anerkannt  hat. 
Die  Festigkeit  ist  also  gleichfalls  ein  leicht  erkennbarer 
Mangel,  und  eine  daraufhin  vorzunehmende  Untersuchung 
ist  sofort  ausführbar.  Staub  vertritt  sogar  die  Ansicht, 
daß  z.  B.  Fehlfarbe,  schlechter  Geruch,  ohne  weiteres  er- 
kennbare Mängel  der  Form  und  des  Gewichts,  solche 
Mängel  sind,  die  unverzüglich  angezeigt  werden  müssen, 
obgleich  dazu  noch  eine  gründliche  Untersuchung,  z.  B.  auf 
die  Verarbeitungsfähigkeit,  den  Härtegrad,  noch  nicht  vor- 
genommen werden  konnte,  weil  dazu  längere  Zeit  nötig  sei. 
Danach  verlangt  also  Staub  für  die  unmittelbar  erkenn- 
baren Fehler  eine  unverzügliche  Anzeige,  und  für  die  son- 
stige, sich  einige  Zeit  hinziehende  Mängelprüfung  eine 

25)  Juristische  Wochenschrift  86.  446. 

26)  RGZ.  47,  20. 
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noc-hnialige  Anzeige  nach  Feststellung  derselben.  Diese 
Ansicht  dürfte  unseres  Erachtens  im  allgemeinen  zu  weit 
gehen,  zumal  Staub  an  anderer  Stelle-')  den  Standpunkt 
vertritt,  daß  der  Käufer  mit  der  Anzeige  so  lange  warten 
kann,  bis  er  die  Ware  gehörig  nach  allen  Richtungen  hin 
untersucht  hat.  Bei  Saatgut  z.  B.  muß  das  Aussäen  er- 
folgen und  das  Keimen  abgewartet  werden.  Letzteres 
nimmt  aber  sehr  geraume  Zeit  in  Anspruch,  so  daß  man 
in  einem  derartigen  Falle  mit  Staub  wohl  zu  dem  Schluß 
kommen  muß,  daß  andere  Fehler,  wie  Fäulnis,  getrennt 
von  der  Keimfähigkeit  bereits  unverzüglich  nach  der 
äußeren  Besichtigung  angezeigt  werden  müssen.  Bei 
Portlandcement  trifft  dieses  aber  aus  den  obigen  Aus- 
führungen nicht  zu. 

Von  den  erkennbaren  oder  offenen  Mängeln  sind  zu 
unterscheiden  verborgene  Mängel.  (Grundsätzlich  sind  als 
heimliche  Mängel  riicht  schon  solche  anzusehen,  die  nur 
mittelst  genauerer  Untersuchung  festzustellen  sind.  Erst 
dann  gilt  ein  Mangel  als  verborgen,  wenn  er  bei  gehöriger 
Prüfung  nach  der  Ablieferung  nicht  erkennbar  war.  Die 
Erkennbarkeit  richtet  sich  also  nach  objektiven  Regeln, 
so  daß  dem  Käufer  ein  Irrtum  über  diese  als  Verschulden 
anzurechnen  ist-®).  Sind  also  im  Einzelfalle  einem  Ver- 
braucher  von  Portlandcement  die  Prüfungsmöglichkeiten 
dieses  Materials  unbekannt,  so  hat  er  dafür  Sorge  zu 
tragen,  daß  die  Untersuchung  in  der  gesetzlichen  Zeit 
durch  einen  anderen  vorgenommen  wird. 

Wenn  auch  an  sich  der  Portlandcement  lediglich 
offene  Mängel  aufweist,  d.  h.  also  keine  Mängel,  die  bei 
einer  gehörigen  Untersuchung  nicht  zu  erkennen  sind,  so 
ist  es  doch  nicht  ausgeschlossen,  daß  nachträglich  bei  der 
Verarbeitung  dieses  Materials  noch  Mängel  auf  treten 
können.  Wir  haben  oben  auseinandergesetzt,  daß  der 
Käufer  seiner  Untersuchungspflicht  in  gehörigem  Maße 
nachgekommen  ist,  wenn  er  bei  M'aren,  die  in  großen 
Mengen  geliefert  und  von  gleicher  Beschaffenheit  sein 
sollen  — dies  ist  bei  Portlandcement  der  Fall  — Stich- 
proben entnimmt  und  diese  in  der  entsprechenden  Weise 
untersucht.  Hierbei  ist  natürlich  die  Möglichkeit  nicht 
von  der  Hand  zu  weisen,  daß  der  Käufer  bei  der  Unter- 
.suchung  der  Stichproben  keinen  Mangel  entdeckt  und  trotz- 
dem das  andere  Material  solche  Mängel  aufweist.  Letztere 
sind  sodann  als  nicht  erkennbare  im  Sinne  des  Absatzes  8 
des  § .877  HGB.  anzusehen  und  der  Käufer  leistet  seiner 
Verpflichtung  Genüge,  wenn  er  diesen  Mangel  unverzüg- 
lich nach  seiner  Entdeckung  anzeigt-").  Versäumt  oder 

27)  Staub,  Anm.  29,  IH 

28)  RGZ.  Band  73  Seite  168. 

29)  Lehmann,  Anm.  71  Note  1. 
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verzögert  der  Käufer  die  Benachrichtigung,  so  gilt  die 
Ware  auch  hinsichtlich  dieses  verborgenen  Mangels  als 
genehmig^'').  Der  Verbraucher  hat  in  diesem  Falle  die 
Verarbeitung  sofort  einzustellen,  weil  er  sonst  Gefahr 
läuft,  auf  Grund  des  § 254  BGB.  für  den  erlittenen  Schaden 
mit  verantwortlich  gemacht  zu  werden. 

Im  Portlandcementhandel  bildet  weiter  der  Zwischen- 
handel eine  große  Rolle.  Auch  die  Beantwortung  der  Frage, 
ob  der  Zwischenhändler  schon  zur  Untersuchung  bzw.  An- 
zeige von  Mängeln  verpflichtet  ist,  oder  ob  eine  Unter- 
suchung und  Mitteilung  von  dem  Vorhandensein  von  Män- 
geln seitens  des  Drittkäufers  noch  als  rechtzeitig  anzu- 
sehen  ist,  kann  nicht  ohne  weiteres  nach  der  einen  oder 
anderen  Richtung  erfolgen.  Grundsätzlich  ist  auch  der 
Zwischenhändler  zu  einer  Untersuchung  resp.  rechtzeiti- 
gen Anzeige  verpflichtet,  wenn  er  die  Möglichkeit  zu  einer 
.solchen  Prüfung  hat.  Ist  dem  Verkäufer  bekannt,  daß  der 
Kauf  von  dem  I8rstkäufer  nur  zum  Weiterverkauf  abge- 
schlossen ist,  so  dürfte  darin  mangels  einer  besonderen 
^Vereinbarung  eine  stillschweigende  Genehmigung  zu  er- 
blicken sein,  wenn  der  Zweitkäufer  der  Bestimmung  des 
§ -877  HGB.  entsprechend  gehandelt  und  der  Zwischen- 
händler die  so  erfolgte  rechtzeitige  Anzeige  unverzüglich 
weiter  gibt.  Unbedenklich  ist  dieses  dann  anzunehmen, 
wenn  die  Ware  von  dem  Verkäufer  sofort  an  den  Zweit- 
käufer übersandt  wird.  Allerdings  liegt  nicht  in  Jeder  An- 
zeige an  den  \ erkäufer,  daß  die  Ware  zur  Weiterversen- 
dung bestimmt  ist,  eine  solche  stillschweigende  Verein- 
barung über  Verlängerung  der  Anzeigepflicht  des  § 377 
HGB.  Vielmehr  kann  diese  Verlängerung  nur  unter  ge- 
wissen Voraussetzungen  und  bei  besonders  gestalteten  Um- 
ständen angenommen  werden.  Das  Reichsgericht"^)  spricht 
sich  in  einem  Falle,  bei  dem  es  sich  um  die  Untersuchungs- 
pflicht  nach  § -877  HGB.  beim  Handel  mit  Konserven  in  ver- 
löteten Dosen  handelte,  über  die  hier  angeschnittene  Frage 
in  folgender  Weise  aus: 

„Der  Revisionskläger  greift  ferner  die  Ausführungen 
des  Berufungsrichters  an,  in  denen  er  die  Vereinbarung 
über  das  Hinausschieben  der  Untersuchungspflicht  ver- 
neinte, die  der  Beklagte  aus  der  dem  Verkäufer  bekann- 
ten Be.stimmung  der  Ware  zum  Weiterverkäufe  und  zur 
Weiter  Versendung  in  der  ursprünglichen  Verpackung  ab- 
geleitet hatte.  Der  Berufungsrichter  geht  indessen  von 
der  zutreffenden  Auffassung  aus,  es  sei  Tatfrage, 
wenn  eine  solche  Vereinbarung  vorliege.  Das  Wissen 
des  Verkäufers  davon,  daß  die  Ware  vom  Käufer  in  Ori- 

30)  § 377  Abs.  3 HGB. 

31)  RGZ.  Band  57  Seite  9 ff. 

Schürhoff,  Mängelrüge.  ^ 
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ginalverpackung  weiter  verkauft  werde,  rechtfertigt,  wie 
hei’eits  das  Reichsoberhandelsgericht  (Entsch.  Band  17 
S.  217)  ausgesprochen  hat,  für  sich  allein  nicht  notwendig 
die  Annahme  eines  Übereinkommens,  daß  die  Unter- 
suchung erst  später  stattfinde.  Der  Berufungsrichter 
verneint  aber  bei  der  ihm  zustehenden  und  der  Nachprü- 
fung des  Revisionsgerichts  entzogenen  Tatsachenwürdi- 
gung, daß  die  besonderen  Umstände  des  gegebenen  Falles 
darauf  hinweisen,  es  sei  der  Verkäufer  damit  einver- 
standen gewesen,  die  Untersuchung  auf  eine  spätere  Zeit 
zu  verschieben.  Diese  Ausführungen  lassen  eine  A"er- 
letzung  des  Gesetzes  nicht  erkennen.“ 

Demnach  läßt  sich  also  diese  Frage  generell  nicht  be- 
stimmt entscheiden.  Von  ausschlaggebender  Bedeutung 
sind  lediglich  die  Umstände  des  Einzelfalles.  Im  § 2 der 
Bedingungen  des  Vereins  der  Deutschen  Portland-Cement- 
Fabrikanten  findet  sich  nun  die  Bestimmung,  daß  eine  Prü- 
fung des  Cements  vor  der  Verarbeitung  vorzunehmen  ist. 
und  in  jedem  Falle  das  Recht  aus  § 377  HGB.  gewahrt  Avird. 
Unseres  Erachtens  ist  aus  dieser  Bestimmung  zu  entneh- 
men. daß  die  Fabrikanten  sich  mit  einer  Untersuchung 
noch  vor  der  Verarbeitung  begnügen  wollen.  Es  entspricht 
dies  auch  dem  Grundsatz  von  Treu  und  Glauben  und  der 
Verkehrssitte,  wenn  man  betücksichtigt,  daß  der  Zwischen- 
händler durchgehends  die  Ware  nicht  zu  Gesicht  bekommt, 
vielmehr  die  Anlieferung  seitens  der  Fabrik  unmittelbar 
an  die  Baustelle  erfolgt.  Erfolgt  aber  zunächst  Lieferung 
an  den  Zwischenhändler  und  setzt  dieser  erst  wieder  den 
Portlandcement  ab,  so  muß  der  Fabrikant,  falls  ihm  der 
Zweck  des  Weiterkaufs  bekannt  ist  und  er  keine  be- 
sondere Vereinbarung  über  die  Untersuchungs-  bzw.  An- 
zeigepflicht mit  dem  Zwischenhändler  getroffen  hat. 
Avissen  und  A'oraussetzen,  daß  eine  Untersuchung  der  zur 
sofortigen  Weiterveräußerung  von  dem  Zwischenhändler 
gekauften  Ware,  wegen  der  Unzulässigkeit,  A'or  der 
Weiterbegebung  die  Fastage  zu  brechen  bzw.  die  Original- 
A'erpackung  zu  A erletzen,  durch  den  letzteren  nicht  tunlich 
ist^“).  Hierdurch  Avird  aber  keinesfalls  das  Recht  des  Fabri- 
kanten berührt,  eine  Mängelanzeige  seines  Abnehmers  zu- 
rückzuweisen. wenn  er  vermutet,  daß  die  Anzeige  des  Ver- 
brauchers seinem  Abnehmer  gegenüber  nicht  ordnungs- 
mäßig und  unA-erzüglich  erfolgt  ist.  Letzterer  hat  alsdann 
die  Möglichkeit,  auch  seinerseits  seinem  Abnehmer  gegen- 
über sich  auf  § 377  HGB.  zu  berufen.  Tut  er  dieses  nicht, 
so  ist  er  der  Geschädigte  und  hat  er  den  entstandenen 
Schaden  allein  zu  tragen. 


32)  Vergl.  Staub  a.  a.  0.  Anmerkung  32,  sowie  die  dort  zahl- 
reich angegebenen  Entscheidungen. 


IV.  Die  Wirkung  der  Anzeige. 

§ 9.  Die  Wirkung  der  Anzeige. 

Ist  der  Käufer  beim  Vorliegen  der  Voraussetzungen 
des  § 377  HGB.  der  ihm  obliegenden  Verpflichtung  einer 
rechtzeitigen  Mängelanzeige  nachgekommen,  so  bleiben 
ihm  seine  Rechte,  wie  Absatz  4 a.  a.  O.  ausdrücklich  be- 
stimmt, erhalten.  Die  Erstattung  der  Anzeige  gewährt  also 
dem  Käufer  keine  neuen  Rechte,  sondern  erhält  ihm  nur 
die  A'orhandenen.  Welches  diese  Rechte  sind,  darüber 
gibt  das  Handelsgesetzbuch  keinen  Aufschluß.  InsoAveit 
muß  auch  hier  Aviederum  auf  die  Bestimmungen  des  BGB. 
zurückgegriffen  werden.  Nach  § 462  BGB.  kann  der  Käufer 
einmal  Wandlung,  d.  h.  Rückgängigmachung  des  Kaufes, 
oder  Herabsetzung  des  Kaufpreises,  Minderung  genannt, 
A'erlangen.  Weiterhin  kann  der  Käufer,  wenn  der  Ware 
zur  Zeit  des  Kaufes  eine  zugesicherte  Eigenschaft  fehlt, 
statt  der  Wandlung  oder  Minderung,  Schadensersatz  Avegen 
Nichterfüllung  beanspruchen.  Beim  Portlandcementkauf, 
der  sich  stets  als  ein  Gattungskauf  darstellt,  steht  dem 
Käufer  neben  den  beiden  eben  erwähnten  Rechten  auf 
Wandlung  oder  Minderung  das  Recht  des  § 480  BGB.  zu. 
Danach  kann  der  Käufer  einer  nur  der  Gattung  nach  be- 
stimmten Sache  statt  der  Wandlung  oder  Minderung  ver- 
langen, daß  ihm  an  Stelle  der  mangelhaften  Sache  eine 
mangelfreie  geliefert  wird.  Daneben  bleiben  selbstver- 
ständlich nach  den  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  für  den 
Käufer  die  Geltendmachung  Amn  Schadensersatzansprüchen 
bestehen,  wenn  den  Verkäufer  an  der  mangelhaften  Liefe- 
rung ein  Verschulden  trifft. 

Hat  der  Verkäufer  den  Aorhandenen  Mangel  arg- 
listig A'erschwiegen,  so  kann  er  sich  einmal  auf  die  Vor- 
schrift des  § 377  nicht  berufen^),  und  zum  anderen  stehen 
dem  Käufer  in  diesem  Falle  noch  weitere  Rechte  zu.  Dieser 
kann  dann  statt  der  Wandlung  oder  Minderung  nach  § 463 
BGB.  Schadensersatz  wegen  Nichterfüllung  A'erlangen. 
Beim  Gattungskauf  hat  er  außer  dem  Rechte  auf  Wand- 


1)  § 377  Abs.  5 HGB. 
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lung,  Minderung  und  Lieferung  einer  mangelfreien  Saclie, 
noch  Anspruch  auf  Schadensersatz  wegen  Nichterfüllung, 
wenn  der  Sache  zu  der  Zeit,  zu  welcher  die  Gefahr  auf  ihn 
übergeht,  eine  zugesicherte  Eigenschaft  fehlt  oder  der  Ver- 
käufer einen  Fehler  arglistig  verschwiegen  hat^). 

Unterläßt  der  Käufer  die  rechtzeitige  und  ordnungs- 
mäßige Mängelrüge,  so  gilt  die  Ware  nach  § 377  Absatz  2 
als  genehmigt.  Er  kann  also  auf  die  nichtgerügten,  aber 
bei  ordnungsmäßiger  Untersuchung  erkennbaren  Mängel 
keine  Ansprüche  gründen,  so  daß  er  aus  seinen  Rechten 
auf  Wandlung,  Minderung,  Lieferung  einer  mangelfreien 
Sache,  keinen  Anspruch  mehr  hat^).  Waren  mehrere  Mängel 
vorhanden,  die  bei  einer  Untersuchung  sämtlich  erkenn- 
bar waren,  so  gilt  die  Ware  bezüglich  der  Mängel  als  ge- 
nehmigt, die  nicht  rechtzeitig  gerügt  sind^).  Es  kann  also 
z.  B.  bei  Portlandcement  nicht  noch  ein  Mangel  auf  Vo- 
lumenbeständigkeit gerügt  werden,  wenn  nur  wegen  des 
Abbindens  eine  Mängelanzeige  erfolgt  ist.  Denn  auch  die 
Volumenbeständigkeit  kann  nach  unseren  obigen  Ausfüh- 
rungen in  kürzester  Frist  mit  Hilfe  der  Kuchenprobe  fest- 
gestellt w'erden.  Eine  Ausnahme  gilt  nur,  wenn  es  sich  um 
einen  verborgenen  Mangel  handelt.  Daß  hierunter  unter 
Umständen  auch  sofort  erkennbare  Mängel  zu  rechnen  sind, 
haben  wir  oben  bereits  erörtert.  Dieses  ist  z.  B.  der  Fall, 
wenn  der  Käufer  bei  der  gelieferten  Ware  nur  auf  Stich- 
proben Untersuchungen  gemacht  hat  und  diese  ein  einwand- 
freies Resultat  ergeben  haben,  die  übrige  Ware  jedoch 
Mängel  aufweist. 

Überaus  vorsichtig  muß  der  Verkäufer  zu  Werke 
gehen,  wenn  eine  verspätete  Mängelanzeige  erfolgt.  Aus 
einer  vorbehaltlosen  Zurücknahme  der  Ware  oder  durch 
das  Versprechen  der  Mängelbeseitigung  kann  nur  allzu 
leicht  ein  Anerkenntnis  gefolgert  werden,  sodaß  sich  der 
Verkäufer  hinterher  nicht  mehr  auf  eine  verspätete  Rüge 
berufen  kann®).  Ist  die  Mängelanzeige  nicht  rechtzeitig  er- 
stattet und  läßt  trotzdem  der  Verkäufer  ohne  Vorbehalt 
seines  Rechtsstandpunktes  sich  auf  Vergleichsverhandlun- 
gen über  die  behaupteten  Mängel  ein,  so  liegt  darin,  solange 
kein  Vergleich  zustande  kommt,  noch  kein  Verzicht  auf 
die  Rechte  aus  der  vom  Gesetz  wegen  der  verspäteten  Rüge 
unterstellten  Genehmigung  der  Ware  durch  den  Käufer®). 

2)  § 480  Abs.  2,  BGB. 

3)  RGZ.  25,  28,  65,  54,  LZ.  09,  672. 

4)  RGZ.  18,  55,  38,  11. 

5)  Bad.  Rechtspraxis  04,  310,  06,  60. 

6)  OLG.  6,  470. 


V.  Die  Beweislast  im  Rechtsstreit, 

§10.  B e w e i s 1 a s t. 

Ist  es  wegen  einer  mangelhaften  Lieferung  zwischen 
den  Parteien  zu  Meinungsverschiedenheiten  gekommen  und 
ist  eine  gütliche  Beilegung  des  Streitfalles  nicht  mehr  mög- 
lich, so  ist  es  für  Jeden  der  beiden  Teile  von  größter  Be- 
deutung, sich  darüber  klar  zu  werden,  welche  Behauptun- 
gen er  nunmehr  aufzustellen  und  zu  bew’eisen  hat.  Gerade 
die  BeAveislastfrage  ist  fast  in  Jedem  Prozeß  von  ausschlag- 
gebender Bedeutung.  Da  sowohl  der  Verkäufer  wie  der 
Käufer  die  Parteirolle  des  Klägers  im  Falle  eines  Rechts- 
streites über  § 377  HGB.  einnehmen  kann,  empfiehlt  es  sieh, 
die  Parteien  auch  fernerhin  als  Verkäufer  und  Käufer  zu 
bezeichnen.  Regelmäßig  allerdings  wird  der  Vei’käufer  den 
Kaufpreis  der  mangelhaft  gelieferten  Ware  einklageii 
müssen,  in  welchem  Rechtstreite  dann  der  Käufer  seine 
Einwendungen  bezüglich  der  Mängel  vortragen  wird.  Doch 
läßt  sich  auch  denken,  daß  der  Käufer  die  Klägerrolle  über- 
nehmen muß,  wenn  z.  B.  Zahhing  des  Kaufpreises  Zug  um 
Zug  gegen  Lieferung  erfolgt  ist  und  der  Käufer  Lieferung 
einer  mangelfreien  Sache  oder  Rückzahlung  des  ganzen 
Kaufpreises  oder  eines  Teiles  desselben,  Wandlung  oder 
Minderung  verlangt.  In  allen  Fällen  hat  der  Verkäufer 
darzutun,  daß  die  Voraussetzungen  des  § 377  HGB.  vor- 
liegen. Insbesondere  muß  er  also  behaupten  und  im  Be- 
streitungsfalle beweisen,  daß  es  sich  um  einen  beiderseiti- 
gen Handelskauf  handelt,  der  auf  den  Umsatz  von  Waren 
gerichtet,  und  daß  ferner  der  Kaufgegenstand  zur  Abliefe- 
rung gelangt  ist.  Beim  Gattungskauf,  um  den  es  sich  regel- 
mäßig beim  Portlandcement  handelt,  hat  der  Verkäufer  ein- 
mal darzutun,  daß  er  nach  § 360  HGB.  ein  Handelsgut  mitt- 
lerer Art  und  Güte  geliefert  hat.  Weiterhin  hat  er  aber 
auch  noch  den  Nachweis  zu  erbringen,  daß  zu  der  Zeit,  zu 
welcher  die  Gefahr  auf  den  Käufer  überging,  der  Portland- 
cement eine  den  Normen  entsprechende  Ware  war.  Denn 
wir  haben  oben  den  Nachweis  geführt,  daß  beim  Verkauf 
von  Portlandcement  unter  Bezugnahme  auf  die  Normen 
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dieses  als  eine  zugesicherte  Eigenschaft  zu  gelten  hat.  Er- 
innern wir  uns  bei  dieser  Gelegenheit  daran,  daß  Portland- 
cement  bei  und  nach  seiner  Verarbeitung  durch  die  Ver- 
mischung mit  den  erforderlichen  Zuschlagsmaterialien  che- 
mische Veränderungen  erfährt,  und  es  deshalb  bei  völligem 
Verbrauch  dieses  gelieferten  Baustoffes  für  den  Verkäufer 
äußerst  schwierig  ist,  den  ihm  obliegenden  Nachweis  der 
Lieferung  eines  Portlandcementes  von  vertragsmäßiger  Be- 
schaffenheit zu  führen,  so  läßt  sich  die  Bestimmung  des 
letzten  Absatzes  des  § 2 der  allgemeinen  Lieferungsbedin- 
gungen sehr  wohl  erklären.  Nach  dieser  Bestimmung  der 
Bedingungen  hat  nämlich  der  Käufer  eine  Probe  von  jeder 
Lieferung  in  luftdicht  verschlossener  Büchse  aufzu- 
bewahren, und  zwar  in  der  Weise,  daß  dieselbe  von  äußeren 
Einflüssen  verschont  bleibt. 

Der  Käufer  hat  den  Beweis  der  rechtzeitigen  und  ord- 
nungsmäßigen Mängelanzeige  zu  führen  und  vor  allem  auch 
darzutun,  daß  der  Ware  der  angegebene  Mangel  anhaftet. 
Er  hat  beim  Bestreiten  zu  beweisen,  wann  die  Ware  ge- 
liefert ist,  und  wann  er  die  Anzeige  abgesandt  hat.  Dabei 
ist  zu  beachten,  daß  allgemeine  Behauptungen  des  Inhalts, 
daß  sofort  oder  unverzüglich  gerügt  sei,  nicht  genügen^). 
Hierbei  hat  Käufer  .seinen  Einwand  so  genau  tatsächlich  zu 
substanziieren,  daß  das  Gericht  in  der  Lage  ist,  sich  zu 
überzeugen,  daß  er  der  Vorschrift  des  §377  gemäß  die  An- 
zeige unverzüglich  nach  der  Ablieferung  erstattet  hat-).  Vor 
allem  liegt  ihm  der  Beweis  ob,  daß  der  in  der  Anzeige  ge- 
rügte Mangel  auch  tatsächlich  vorhanden  ist.  Da  letzteres 
in  der  Praxis  ohne  Vornahme  einer  Untersuchung  unmög- 
lich ist,  so  kann  man  allerdings  insofern  und  mit  dieser  Ein- 
schränkung von  einer  Untersuchungspflicht  des  Käufer.s 
sprechen. 

Handelt  es  sich  um  einen  verborgenen  Mangel,  zu  denen 
auch  nach  unseren  obigen  Ausführungen  solche  Mängel  ge- 
hören, die  bei  ordnungsmäßiger  Untersuchung  nicht  er- 
kennbar waren,  so  muß  der  Käufer  auch  hierfür  den  Nach- 
weis erbringen.  Dazu  gehört,  daß  der  sogenannte  verbor- 
gene Mangel  bei  der  rechtzeitigen  und  ordnungsmäßig  vor- 
genommenen Untersuchung  sich  nicht  herausgestellt  hat. 
Letzteres  ist  z.  B.  möglich,  wenn  der  Käufer,  wie  es  sein 
gutes  Recht  ist,  eine  größere  Menge  Portlandcement  nur 
auf  Stichproben  hin  untersucht  hat  und  diese  Stichiu’oben 
zu  einem  günstigen  Resultat  geführt  haben. 

Für  jede  der  Parteien  ist  es  mit  Rücksicht  auf  die 
große  Bedeutung  der  Beweislastfrage  von  erheblichem 
Interesse,  sich  ihre  nötigen  Bewei.smittel  zu  sichern.  Da 


1)  RGZ.  3,  101,  LZ.  09,  230,  Recht  09  Nr.  578,  Recht  10  Nr.  1001. 

2)  Gareis,  Seite  158  Nr.  3. 


87 


durch  Erhebung  der  Klage  stets  eine  längere  Zeit  vergeht, 
bis  das  Gericht  die  erforderliche  Beweisaufnahme  anord- 
net, so  ist  es  für  beide  Teile  überaus  zweckmäßig,  wenn 
sie  von  den  ihnen  auf  Grund  der  §§  485  ff.  ZPO.  zustehen- 
den Rechten  der  Sicherung  des  Beweises  Gebrauch  machen. 
Nach  § 488  a.  a.  0.  kann  die  Einnahme  des  Augenscheins 
und  die  Vernehmung  von  Zeugen  und  Sachverständigen  zur 
Sicherung  des  Beweises  erfolgen,  wenn  Mängel  einer  Sache 
oder  eines  Werkes  festzustellen  sind,  aus  denen  ein  Recht 
gegen  den  Gegner  hergeleitet  werden  soll,  oder  wenn  der 
Zustand  eines  Gutes  festzustellen  ist,  für  dessen  Beweis 
ein  Kommissionär,  Spediteur,  Lagerhalter  oder  Fracht- 
führer zu  sorgen  verpflichtet  ist.  Auch  der  Veräußerer 
kann  diese  Beweisaufnahme  beantragen,  wenn  der  Er- 
werber einer  Sache  ihm  einen  ^langel  anzeigt  oder  die 
Annahme  der  Sache  wegen  Mangelhaftigkeit  abgelehnt  hat. 
Es  sind  dies  natürlich  keine  Pflichten,  sondern  lediglich 
Rechte,  welche  aber  insofern  von  Bedeutung  sind,  als  hier- 
durch die  Verjährung  der  gegenseitigen  Ansprüche  unter- 
brochen wird'’).  Das  Recht  jeder  Partei,  ein  solches  Be- 
weissicherungsverfahren einzuleiten  wird  unseres  Erach- 
tens auch  nicht  dadurch  im  Portlandcementhandel  ausge- 
schlossen, daß  im  § 2 Absatz  5 der  allgemeinen  Lieferungs- 
bedingungen die  Bestimmung  aufgenommen  ist: 

,Tm  Streitfälle  über  die  Güte  eines  gelieferten  und 
beanstandeten  Portlandcements  entscheidet  nach  Wahl 
des  Käufers  das  Kgl.  Material-Prüfungsamt  in  Berlin- 
Lichterfelde-West  oder  eine  andere  deutsche,  staatliche 
Materialprüfungsstation  oder  das  Laboratorium  des  Vei’- 
eins  Deutscher  Portland-Cement-Fabrikanten  in  Karls- 
horst bei  Berlin.“ 

Diese  Bestimmung  soll  wohl  nur  die  Bedeutung 
haben,  daß  die  in  ihr  genannten  Prüfungsanstalten  als 
ausschlaggebende  Faktoren  entscheiden  sollen,  ob  der 
gelieferte  Portlandcement  Mängel  aufweist.  Jedenfalls  ent- 
hält diese  Kaufbedingung  keine  Vereinbarung  auf  Ab- 
schluß eines  Schiedsvertrages  nach  § 1-025  ZPO.,  sondern 
nur  eine  Einigung  dahin,  daß  über  die  vertragsmäßige  Er- 
füllung zunächst  eine  der  genannten  Anstalten  eine  Ent- 
scheidung treffen  soll.  Der  ordentliche  Rechtsweg  soll 
jedenfalls  durch  diese  Bestimmung  nicht  ausgeschlossen 
werden,  wie  dieses  z.  B.  bei  der  Arbitrageklausel  der 
Fall  ist. 

3)  § 477  BGB.  Absatz  3. 
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VI.  Exporthandel  und  Ergebnis. 

§ 11.  Exporthandel  und  E r g e b n i !5. 

7 lim  Sehlusse  unserer  Abhandlung  bedarf  es  noch 

Wendung  vollem  Umfange  Geltung,  wobei  nui 

den  sogenannten  gegenseitigen  „eno 

nach  seinem  ErftUlun«'^»''*  ^ fe  rwtuters  ,ler 

der  seinigen^).  Ware  wirft  sich  für  uns 

Ä'gfs  S väb’  n'n“  dät- 

und  Anzeigepflicht  des  § 377  Wirkung  nach 

rüee  richtet  sich  in  Voi’aussetzung,  Alt  una 

:^..resÄ’feÄ 

zu  zahlen  bzw.  . e,pibständi°-e  Verpflichtung  des 

Rügepflicht  ist  namlicli  eine  selbstanaiee  i 

1)  RGZ.  Band  51,  Seite  16.3;  Juristische  Wochenschrift  1903, 
184  Nr.  42. 


Käufers.  Es  entscheidet  somit  über  die  Rechtzeitigkeit 
der  Untersuchung  und  Anzeige  auch  nur  das  am  Erfül- 
lungsort des  Käufers  geltende  Recht,  und  nicht  das  Recht 
des  Ablief erungs-  oder  Bestimmungsortes^).  Demnach  kom- 
men also  im  Inlandverkehr  bezüglich  der  Rügepflicht 
solche  Handelsgebräuche  zur  Anw^endung,  welche  sich  im 
Bezirke  des  Erfüllungsortes  des  Käufers  für  die  Zahlung 
gebildet  haben.  Dieser  Grundsatz  findet  auch  im  Export- 
verkehr entsprechende  Anwendung.  Das  Gericht  hat  also 
im  Streitfälle,  falls  der  Erfüllungsort  für  die  Zahlung  im 
Auslande  liegt,  auch  hinsichtlich  der  Voraussetzung  und 
Wirkung  der  Rügepflicht  das  ausländische  Recht  anzu- 
wenden. 

Die  hier  vertretene  Ansicht  hat  auch  unser  oberster 
Gerichtshof)  in  einem  Falle  gebilligt,  dem  folgender 
Sachverhalt  zugrunde  lag : 

Im  März  1910  hatte  die  beklagte  inländische  Firma  an 
den  Kläger  in  Stockholm  einen  Posten  Ochsenhäute,  Kasse 
1^/2  Skonto  gegen  Dokumente,  die  bei  der  Bank  des  Klä- 
gers in  Stockholm  einzulösen  wmren,  fob.  Hamburg  ver- 
kauft. Nach  Lieferung  und  Absetzung  der  Ware  stellte  im 
Mai  der  ausländische  Käufer,  nachdem  ihm  gegenüber  seine 
Abnehmer  bereits  am  30.  April  die  Ware  bemängelt  hatten, 
die  Sendung  zur  Verfügung  des  Verkäufers.  Er  erhob 
Klage  auf  Rückerstattung  des  Kaufpreises  sowie  auf 
Schadensersatz,  weil  die  Beklagte  schlecht  geliefert  habe. 
In  diesem  Rechtsstreit  wendete  die  Verkäuferin  ein,  daß 
die  Mängelrüge  gemäß  § 377  HGB.  verspätet  erfolgt  sei. 
Während  das  Oberlandesgericht  diesen  Einwnnd  für  durch- 
greifend erachtete,  hat  das  Reichsgericht  die  Entscheidung 
zugunsten  des  schwedischen  Käufers  abgeändert,  wobei  es 
sich  von  folgenden  Erwägungen  leiten  ließ; 

„Das  angefochtene  Urteil  beruht  zur  Klage  und 
Widerklage  auf  der  Auffassung,  daß  gegen  den  Kläger, 
der  in  Stockholm  seinen  Wohnsitz  hat  und  dort  seine  Ver- 
pflichtungen erfüllen  mußte,  die  Vorschrift  des  deutschen 
Rechtes  über  die  unverzügliche  Mängelanzeige  zur  An- 
wendung zu  bringen  sei.  Indes  grundsätzlich  wendet  die 
reichsgerichtliche  Rechtsprechung  bei  Schuldverhält- 
nissen aus  Verträgen  das  Recht  des  Erfüllungsortes  an. 
Das  Oberlandesgericht  will  für  gegenseitige  Verträge 
anders  entscheiden,  weil  dadurch  ein  einheitliches 
Rechtsverhältnis  begründet  werde;  im  Zweifel  seien 
beide  Vertragsparteien  einem  und  demselben  Rechte  zu 
unterstellen.  Nun  sind  die  Vorteile,  die  es  mit  sich 
bringt,  wenn  ein  gegenseitiger  Vertrag  durchweg  nach 

2)  Staub,  Exkurs  zu  § 372  Anmerkung  9 und  § 377  Anmerkung  32. 

3i  RGZ.  Band  81,  Seite  273  ff. 

Schürhoff,  Mängelrüg^e.  7 


90 


einem  Keclite  beurteilt  werden  kann,  gewiß  niclit  zu  unter- 
schätzen.  Der  1,  Zivilsenat  des  Reichsgerichts  (Entsch. 
in  Zhils.  Bd.  68  S.  203)  hat  deshalb  auch  nachdrücklich 
an  die  Prüfung  erinnert,  ob  nicht  nach  dem  mutmaß- 
lichen VVillen  der  Vertragsschließenden  ein  einheitliches 
Kecht  als  vereinbart  angesehen  werden  darf.  Auch  der 
jetzt  ei  kennende  Senat  hat  dem  gleichen  Gedanken  wie- 
derholt Ausdruck  verliehen,  vgl.  Entsch.  Bd.  73  S 379 
Jur.  Vochenschr.  1909  S.  715  Nr.  2.  Allein  ein  Partei- 
wille des  bezeichneten  Inhalts  kann  im  Einzelfalle  nur 
angenommen  ■werden,  wenn  die  Umstände  danach  ange- 
tan sind.  Ist  nicht  ein  gemeinschaftlicher  Erfüllungsort 
verabredet  oder  geradezu  über  das  anzu wendende  Recht 
etw  as  bestimmt,  so  müssen  die  räumlichen  Beziehungen 
des  streitigen  \ erhältnisses  so  verschiedenes  GewJcht 
haben,  daß  die  eine  davon  allen  anderen  gegenüber  er- 
kennbar den  Ausschlag  gibt.  Dagegen  würde  es  z B 
nicht  angängig  sein,  bei  Kaufverträgen  das  Recht  des 
V eikäufeis  einfach  deshalb  zum  Einheitsrecht  zu  stem- 
peln, weil  die  Sachleistungspflicht  des  Verkäufers  gegen- 
über der  Geldzahlungspflicht  des  Käufers  die  verwiekel- 
tere  ist  und  leichter  Anlaß  zu  Rechtsstreitigkeiten  bietet 
Nichts  anderes  aber  tut  das  Oberlandesgericht,  das  den 
allgemeinen  Satz  aufstellt,  der  Käufer,  der  im  Auslande 
VV  aren  kaufe,  unterwerfe  sich,  sofern  der  Verkäufer  dort 
zu  erfüllen  habe,  dem  ausländischen  Rechte. 

Vas  es  zur  Stütze  dieser  Ansicht  beizubringen  weiß, 
epchöpft  sich  in  der  Bemerkung,  mit  der  Frage,  ob  der 
Verkäufer  durch  Lieferung  der  Ware  den  Vertrag  ord- 
nungsmäßig erfüllt  habe,  hänge  die  Frage  nach  der  Ver- 
pflichtung des  Käufers  zur  Zahlung  des  Kaufpreises  un- 
trennbar zusammen.  Ein  Zusammenhang  zwischen  den 
einzelnen  Verpflichtungen,  der  auf  eine  Rückwirkung 
der  einen  auf  die  andere  hinausläuft,  besteht  natürlicli 
begriffsmäßig  bei  jedem  gegenseitigen  Vertrage,  Wie 
wenig  aber  für  die  Schwierigkeiten  der  Gesetzeskolli- 
sion  damit  gewonnen  ist,  zeigt  gerade  die  hier  zu  ent- 
scheidende Prozeßsache.  Der  deutsche  Reehtssatz,  daß 
bei  Handelskäufen  der  Käufer,  um  Rechte  aus  der  Man- 
gelhaftigkeit der  W’are  her  leiten  zu  können,  den  Mangel 
unverzüglich  nach  der  Ablieferung  rügen  muß,  hat  un- 
mittelbar mit  den  Pflichten  des  Verkäufers  gar  nichts  zu 
tun,  sondern  betrifft  allein  das  Verhalten  des  Käufers, 
Für  die  Frage,  ob  die  unverzügliche  Rüge  einem  aus- 
ländischen Käufer  angesonnen  werden  darf,  kann  daher 
im  Zweifel  auch  nur  das  Recht  seines  eigenen  Erfül- 
lungsortes maßgebend  sein  (vgl.  Entsch.  des  RG.’s  in 
Zivils.  Bd.  46  S.  195,  Bd.  73  S.  390,  Jur.  Wochen  sehr. 
1899  S.  i51  Nr.  27).  Eine  abweichende  Vereinbarung, 
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insbesondere  eine  Unterwerfung  des  Käufers  unter  das 
Reclit  des  Verkäufers,  bedarf  konkreter  Begründung.  Im 
•vorliegenden  Falle  sind  Anhaltspunkte,  die  hierfür  an- 
wendbar wären,  nicht  ersichtlich.  Die  vom  Oberlandes- 
gericlit  hervorgehobenen  Umstände,  daß  die  Beklagte 
kraft  der  fob.-Klausel  die  Frachtkosten  bis  zur  Einladu'ng 
in  dias  Schiff  in  Hamburg  zu  tragen  hatte  und  daß  das 
Gewicht  der  Ware  dort  zu  ermitteln  war,  haben  mit  der 
Sache  schlechterdings  nichts  zu  tun.  In  Betracht  könnte 
höchstens  kommen,  was  vom  Oberlandesgericht  weiter- 
hin erw  ähnt  wird,  die  Verabredung  des  Preises  in  Mark- 
wälirung.  Daß  aber  hierdurch  über  das  anzuwendende 
Recht  nichts  gesagt  wurde,  ergibt  schon  die  Einfluß- 
losigkeit  der  Preisbezeichnung  auf  den  Erfüllungsort 
des  Klägers.  Der  Vertrag  bestimmt  ausdrücklich  die 
Einlösung  der  Dokumente  bei  der  Bank  des  Klägers  in 
Stockholm.  Nur  nebenbei  mag  denn  auch  bemerkt  wer- 
den. daß  Faktura  und  Wechsel  tatsächlich  in  Kronen 
ausge.stellt  worden  sind.“ 

Danach  empfiehlt  es  sich,  zur  Vermeidung  von  Un- 
klarheiten und  Streitigkeiten  für  die  beim  Exporthandel 
beteiligten  Cementfabriken  bei  Abschluß  mit  dem  Ausland 
zweifelsfreie  Bestimmungen  über  den  Erfüllungsort  oder 
das  anzuwendende  Recht  zu  vereinbaren. 

Die  Einigung  über  das  zur  Anwendung  zu  bringende 
Recht  kann  ausdrücklich  oder  stillschweigend  erfolgen^). 
Es  ist  deshalb  die  beiderseitige  Erklärung  der  Parteien, 
daß»  sie  das  streitige  Rechtsverhältnis  einem  bestimmten 
Recht  unterworfen  haben,  regelmäßig  maßgebend.  Am 
deutlichsten  tritt  z.  B.  der  Wille,  sich  deutschem  Recht  zu 
unterwerfen,  hervor,  wenn  ein  deutscher  Erfüllungsort  in 
einem  in  deutscher  Sprache  abgeschlossenen,  durch  einen 
deutschen  Agenten  vermittelten  Vertrag  vereinbart  ist-'), 
oder  wenn  die  Parteien  die  Zuständigkeit  eines  bestimmten 
deutschen  Gerichts  für  die  aus  einem  bestimmten  Vertrag 
entsj)ringenden  Rechtsstreitigkeiten  vereinbaren«). 

Das  Ergebnis  unserer  Erörterungen  geht  also  dahin, 
daß  auch  ini  Portlandcementhandel  der  § 377  HGB.  in 
vollem  Umfang  zur  Anwendung  kommt  und  ein  Handels- 
gebrauch auf  Unterlassung  einer  Untersuchung  der  Ware 
vor  der  ^ erarbeitung  aus  den  mannigfachsten  Gründen 
nicht  zu  beachten  ist. 

4)  RGZ.  Band  73,  Seite  388. 

5)  LZ.  1909,  474. 

6)  LZ.  1911,  616;  1912,  1Ö5. 


